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  INTRODUZIONE	  
 	  	  	  	  	  L’idea	   di	   partenza	   del	   presente	   elaborato	   è	  rappresentata	   dall’istituto	   della	   par	   condicio	  creditorum,	   cardine	   del	   fallimento	   e	   delle	   procedure	  concorcorsuali,	  e	  di	  come	  con	  il	  passare	  del	  tempo,	  ma	  soprattutto	  delle	  riforme	  intervenute,	  abbia	  modificato	  in	   parte	   i	   propri	   contenuti.	   Il	   concordato	   preventivo,	  ambito	   di	   specifico	   riferimento	   di	   questo	  approfondimento,	   tra	   tutti	   gli	   istituti	   disciplinati	   dalla	  Legge	   fallimentare,	   è	   senza	   dubbio	   quello	   che	   per	  eccellenza	  ha	  sollevato	  maggiori	   criticità	   in	  proposito.	  La	  stagione	  delle	  riforme	  che	  a	  partire	  dal	  2005	  e	  per	  quasi	  un	  decennio	  ha	  interessato	  l’istituto,	  non	  solo	  ne	  ha	   radicalmente	   modificato	   i	   connotati,	   ma	   lo	   ha	   al	  contempo	  reso	  uno	  strumento	  estremamente	  duttile	  e	  flessibile	   per	   interagire	   con	   situazioni	   di	   crisi	   che	  presentano	   la	   potenzialità	   di	   evitare	   l’esito	   più	  definitivo	   e	   drastico	   rappresentato	   dal	   fallimento.	  Questo	   dato	   ha	   una	   diretta	   conseguenza	   sulla	   par	  condicio	   creditorum,	   rappresentata	   dal	   fatto	   che	   il	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potenziamento	   e	   l’assegnazione	   del	   ruolo	   da	  protagonista	   all’autonomia	   negoziale,	   tra	   l’altro	   di	  converso	   riducendo	   e	   modificando	   l’impianto	  pubblicistico	  originario,	  	  ha	  comportato	  nuovi	  orizzonti	  ed	   equilibri.	   Il	   ceto	   creditorio	   è	   stato	   messo	   nella	  possibilità	   di	   tutelare	   direttamente	   i	   propri	   interessi	  che	   precedentemente	   erano,	   in	   via	   mediata,	  appannaggio	  esclusivo	  dell’autorità	  giudiziaria,	  che	  nel	  perseguimento	   di	   un	   concetto	   astratto	   della	   tutela	  creditoria,	   di	   fatto	   finiva	   per	   perdere	   la	   connessione	  con	   la	   realtà	  di	  ogni	  diversificata	  situazione	   fattuale.	   I	  criteri	   oggettivi	   e	   soggettivi	   necessari	   per	   accedere	   al	  concordato	   preventivo	   nel	   vecchio	   impianto	   del	   R.D.	  267/42	   erano	   congegnati	   in	   maniera	   tale	   da	  pretendere	  un	  adempimento	  da	  parte	  del	  debitore	  così	  oneroso,	  nella	  tendenza	  ad	  una	  garanzia	  assoluta	  della	  par	   condicio	   creditoria,	   da	  determinare	  nella	  maggior	  parte	   dei	   casi,	   e	   già	   in	   partenza,	   l’insuccesso	   della	  procedura,	   finendo	   così	   per	   sopprimere	   ed	   espellere	  dal	  mercato,	   “in	  un’ottica	  di	   selezione	  naturale	  di	   tipo	  darwiniano	  l’impresa	  inefficiente”1.	  	  Le	   riforme	   hanno	   contribuito	   ad	   avvicinare	   i	   soggetti	  veramente	   coinvolti	   nella	   crisi	   d’impresa,	   sul	  presupposto	   che	   proprio	   l’imprenditore/debitore	   e	   i	  suoi	  creditori	  siano	  i	  soli	  a	  meglio	  comprendere	  i	  limiti	  e	   le	   potenzialità	   dello	   strumento	   del	   concordato	  preventivo,	  potendo	  così	  attuarli.	  	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  1	   U.	   Apice,	   S.	   Mancinelli,	   “Il	   fallimento	   e	   gli	   altri	  procedimenti	   di	   composizione	   della	   crisi”,	   G.	  Giappichelli	  Editore	  –	  Torino,	  2012,	  prefazione.	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Il	   ceto	   creditorio	   in	   particolare,	   punto	   privilegiato	   di	  osservazione	   ed	   effettivo	   termometro	   della	   par	  condicio	   creditorum,	   viene	   messo	   nella	   possibilità	   di	  negoziare	  una	  soluzione	  della	  crisi	  d’impresa,	  essendo	  l’unico	  e	   il	   solo	   in	  grado	  di	  accettare	  una	  diminuzione	  delle	  pretese	  a	  cui	  avrebbe	  diritto	  e	  che	  otterrebbe	   in	  sedi	   alternative	   comunque	   pur	   sempre	   percorribili	  (procedura	   fallimentare	   se	   vi	   è	   stato	   d’insolvenza,	  azioni	  esecutive	  individuali	  se	  vi	  è	  crisi)	  a	  fronte	  di	  una	  proposta	  concordataria	  che	  venga	  ritenuta	  vantaggiosa	  rispetto	   alle	   proprie	   aspettative.	   Da	   qui	   la	   necessità,	  avvertita	   dal	   legislatore,	   di	   porre	   dei	   forti	   presidi	   a	  tutela	   del	   ceto	   creditorio,	   volti	   ad	   evitare	   abusi	   o	  possibili	  strumentalizzazioni	  del’istituto.	  	  	  Il	  presente	  elaborato	  si	  struttura	  in	  quattro	  capitoli.	  In	  particolare	   nel	   primo	   capitolo	   viene	   percorso	   l’iter	   in	  cui	   si	   snoda	   la	   procedura	   concordataria,	   con	   l’intento	  di	   evidenziarne	   i	   profili	   di	   maggiore	   attinenza	   e	  rilevanza	  alla	  par	  condicio	  creditorum.	  L’attenzione	  si	  è	  focalizzata	  su	  quei	  momenti	  e	  quegli	  strumenti	  in	  cui	  il	  coinvolgimento	   degli	   interessi	   del	   ceto	   creditorio	  rende	  necessaria	  una	  particolare	   tutela	   che	  si	   traduce	  variamente:	   talvolta	   come	   maggiore	   presenza	   o	  controllo	   dell’autorità	   giudiziaria,	   tal’altra	   tramite	   un	  diretto	   coinvolgimento	   del	   ceto	   creditorio	   stesso,	   o	  ancora	   con	   obbligatorie	   informative	   provenienti	   da	  soggetti	  qualificati.	  	  	  	  	  Nel	  secondo	  capitolo	  invece	  l’attenzione	  è	  stata	  rivolta	  al	   profilo	   critico	   della	   formazione	   delle	   classi,	   la	   cui	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possibilità,	   introdotta	   con	   D.L.	   35/2005	   conv.	   in	   L.	  80/2005,	   rappresenta	   una	   delle	  maggiori	   innovazioni	  del	   concordato	  preventivo	   riformato,	   nonché	   luogo	  di	  più	   facile	   possibilità	   di	   deroga	   alla	   par	   condicio	  creditorum.	   Stante	   le	   minime	   indicazioni	   provenienti	  dal	   legislatore,	  ma	  l’assoluta	  rilevanza	  di	  tale	  profilo,	   i	  contributi	   significativi	   della	   giurisprudenza	   e	   della	  dottrina	   sono	   stati	   particolarmente	   curati	   come	  prospettiva	  di	  studio	  del	  fenomeno.	  	  	  Il	  terzo	  capitolo	  invece	  è	  stato	  riservato	  alla	  complessa	  posizione	  dei	  creditori	  privilegiati,	  unica	  deroga	  anche	  a	   livello	   civilistico	   alla	   par	   condicio	   creditorum,	   che	  assume	   nel	   concordato	   preventivo	   un	   aspetto	  particolare	   nel	   momento	   in	   cui	   siano	   prospettate	  soluzioni,	   in	  forza	  del	  piano	  o	  per	  volontà	  dello	  stesso	  creditore	   privilegiato,	   che	   prevedano	   una	   loro	  soddisfazione	  non	   integrale.	  Un	  breve	   cenno	   è	   rivolto	  anche	  all’istituto	  della	  transazione	  fiscale.	  	  Il	  quarto	  capitolo	  si	  riferisce	  alle	  ricadute	  prodotte	  dal	  diverso	   trattamento	   dei	   creditori	   sul	   giudizio	   di	  omologa,	   rivolgendo	   anche	   uno	   sguardo	   alle	   criticità	  strutturalmente	  collegate	  alla	  tipologia	  di	  controllo	  che	  si	   richiede	   al	   giudice	   in	   questa	   sede.	   Questo	   nella	  volontà	   di	   fornire	   una	   prospettiva	   dell’incidenza	   del	  ruolo	  del	  giudice	  rispetto	  alla	  tutela	  dei	  diritti	  del	  ceto	  creditorio	   e	   della	   salvaguardia	   della	   par	   condicio	  creditorum	   attraverso	   quel	   dibattuto	   profilo	  pubblicistico	  che,	   in	  merito	  alla	  sua	  qualità	  e	  quantità,	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continua	   a	   far	   emergere	   contrasti	   in	   sede	   tanto	   di	  dottrina	  quanto	  di	  giurisprudenza.	  	  	  	  	  Infine	   nelle	   conclusioni	   verrà	   privilegiata	   una	  prospettiva	  storica	  dell’istituto,	  nonché	  una	  riflessione	  critica	   sul	   rapporto	   tra	   par	   condicio	   creditorum	   e	  concordato	   preventivo,	   con	   attenzione	   al	   profilo	  civilistico	   e	   alla	   particolarità	   dello	   strumento	  concordatario	   che,	   in	   una	   situazione	   in	   cui	   i	   mezzi	  ordinari	   processual	   civilistici	   non	   possono	   trovare	  applicazione,	   offre	   soluzioni	   e	   possibilità	   tanto	  all’imprenditore/debitore,	   interessato	   a	   superare	   il	  momento	   critico	   in	   cui	   si	   trova,	   quanto	   al	   ceto	  creditorio	  che	  potrà	  aderire	  a	  quella	  soluzione	  che,	  pur	  non	   essendo	   la	   migliore	   prospettabile,	   potrebbe	  comunque	   essere	   quella	   che	   	   di	   fatto	   garantirà	   il	  miglior	  soddisfacimento.	  	  A	   chiusura	   dell’elaborato,	   nell’appendice,	   è	   stata	  offerta	   una	   lettura	   critica	   della	   giurisprudenza	   più	  rilevante	   affrontata.	   La	   scelta	   è	   ricaduta	   su	   quei	  provvedimenti	  in	  cui	  la	  Suprema	  Corte	  è	  stata	  chiamata	  a	  dirimere	  contrasti	  che	  dividevano	  i	  giudici	  del	  merito.	  In	  tale	  contesto	  la	  Corte	  di	  Cassazione,	  anche	  nella	  sua	  composizione	   a	   Sezioni	   Unite,	   ha	   dovuto	   altresì	  prendere	   posizioni	   decise	   sui	   nodi	   principali	   della	  procedura	   concordataria,	   tra	   i	   quali	   spiccano	   tutti	  quegli	  elementi	  che	  costituiscono	  necessari	  presidi	  alla	  par	   condicio	   creditorum,	   e	   quindi	   alla	   tutela	   delle	  posizioni	  e	  dei	  diritti	  di	  tutto	  il	  ceto	  creditorio.	  	  	  	  
	   12	  
	  	   CAPITOLO	  1	  PROFILI	  DI	  RILEVANZA	  DELLA	  PAR	  CONDICIO	  CREDITORUM	  DURANTE	  L’ITER	  DELLA	  PROCEDURA	  CONCORDATARIA	  	  	  	  	  	  1.1	   Evoluzione	   del	   concordato	   preventivo	  
attraverso	  le	  sue	  fonti.	  	   Le	  origini	  dell’istituto	  del	   concordato	  preventivo	  sono	  da	  rintracciarsi	  nel	  Code	  de	  Commerce	  del	  1808	  dove	  rinveniamo	  il	  primo	  esempio	  di	   legge	  che	  introduce	  la	  regola	   per	   cui	   la	   maggioranza	   dei	   creditori	   poteva	  accordare	   al	   debitore,	   previa	   autorizzazione	   del	  giudice,	  sia	  dilazioni	  che	  riduzioni	  dei	  debiti.	   Il	  Codice	  di	   Commercio	   italiano	   del	   1865,	   ispirato	   all’omonimo	  codice	  francese,	  ha	  introdotto	  l’istituto	  della	  moratoria	  disciplinato	  agli	  articoli	  819	  e	  820.	  Con	  la	  moratoria	  il	  commerciante	   che	   aveva	   cessato	   i	   pagamenti	   poteva	  ottenere	   una	   dilazione	   nel	   caso	   in	   cui	   fosse	   stato	  dichiarato	   il	   fallimento	   (con	   sospensione	   degli	   effetti	  della	   sentenza),	   oppure	   evitare	   l’apertura	   della	  procedura	  qualora:	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a)	   giustificasse	   con	  valide	  prove	   che	   la	   cessazione	  dei	  pagamenti	   era	   la	   conseguenza	   di	   avvenimenti	  straordinari	  e	  imprevedibili;	  	  b)	   dimostrasse	   con	   documenti	   o	   con	   prestazioni	   di	  idonea	   garanzia	   che	   l’attivo	   del	   suo	   patrimonio	  superava	  il	  passivo.	  Con	  la	  L.	  n	  197	  del	  24	  Maggio	  del	  1903,	  “Il	  concordato	  preventivo	   ed	   i	   piccoli	   fallimenti”,	   il	   concordato	  preventivo	   è	   stato	   introdotto	   ufficialmente	   nel	   nostro	  ordinamento	  con	  la	  contestuale	  abolizione	  dell’istituto	  della	  Moratoria.	  	  Il	  concordato	  preventivo	  nel	  testo	  del	  1903	   era	   pensato	   per	   favorire	   il	   superamento	   della	  crisi	   d’impresa	   in	   un’ottica	   della	   sua	   possibile	  riparabilità.	   Tale	   strumento	   era	   congegnato	   come	  risposta	  alla	  duplice	  esigenza	  che	  si	  profilava	  in	  sede	  di	  difficoltà	   economiche	   del	   commerciante:	   in	   primis	  ovviamente	   la	   garanzia	   del	   miglior	   trattamento	  prospettabile	   per	   i	   creditori,	   nella	   sua	   accezione	   di	  convenienza	   economica	   e	   più	   in	   generale	   di	  salvaguardia	  della	   par	   condicio	   creditorum,	  ma	   anche	  	  	  al	   contempo	   di	   escludere	   il	   fallimento,	   con	   la	  contestuale	   possibile	   continuazione	   della	   propria	  attività	   da	   parte	   del	   debitore	   una	   volta	   superato	   il	  dissesto.	   	   Le	   rilevanti	   conseguenze	   di	   ordine	   civile	   e	  penale	   riconducibili	   al	   fallimento	   avevano	   reso	  necessaria	  l’elaborazione	  di	  un’alternativa	  che	  potesse	  essere	   percorsa	   da	   quell’imprenditore	   che	   nel	   tempo	  verrà	  inquadrato	  con	  l’efficace	  espressione	  “onesto	  ma	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sfortunato”2.	  Un	  elenco	  non	  esaustivo	  comprendeva	  lo	  spossessamento	  dei	  beni	  privati,	  la	  definitiva	  perdita	  di	  taluni	   diritti	   politici	   e	   civili	   che	   non	   potevano	   poi	  essere	   recuperati	   alla	   chiusura	   della	   procedura	  fallimentare,	   la	  chiusura	  dell’attività	  e	   l’apertura	  di	  un	  procedimento	  penale	  a	  suo	  carico.	  	  Il	   nuovo	   concordato	   preventivo	   così	   concepito	  consentiva	   all’imprenditore	   la	   conservazione	   del	  patrimonio	   e	   dunque	   la	   possibilità	   concreta,	  impedendo	  l’annientamento	  del	  complesso	  produttivo,	  di	   continuare	   la	   propria	   attività,	   spesso	   costruita	   nel	  tempo	   con	   “anni	   di	   lavoro	   e	   risparmio	   faticoso3”,	  sgravato	  di	  parte	  del	  passivo.	  È	  proprio	  la	  differenza	  di	  presupposti	  tra	  il	  concordato	  e	  il	  fallimento	  che	  apriva	  gli	   scenari	   sommariamente	   tratteggiati.	   Solo	   un	  “dissesto	   temporaneo”	   avrebbe	   consentito	   un	   epilogo	  differente	  dalla	   liquidazione	  generale	  e	  cessazione	  del	  commercio	  propria	  del	  fallimento.	  In	   realtà	   nella	   maggior	   parte	   dei	   casi	   si	   trattava	   di	  un’illusione.	   La	   Relazione	   alla	   legge	   del	   1942	  evidenziava	   come	   il	   concordato	   avesse	   finito	   per	  deviare	  dalla	  sua	  originaria	  concezione	  diventando	  un	  mezzo	   per	   il	   debitore	   per	   superare	   onorevolmente	   il	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  2	   Bonelli,	   “Del	   Fallimento:	   commento	   al	   codice	   di	  commercio”,	  Milano	  1939,	  pag	  415.	  	   3	  Leone	  Bolaffio,	   “Il	   concordato	  preventivo	  secondo	   le	  sue	   tre	   leggi	   disciplinatrici”,	   Unione	   Tipografico-­‐Editrice	  Torinese,	  1932.	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dissesto.	  Ma	  la	  “deviazione”	  era	  intrinseca	  nella	  stessa	  legge	  del	  1903.	  La	  riduzione	  al	  minimo	  del	  pregiudizio,	  interesse	   principale	   del	   ceto	   creditorio,	   si	   trovava	   ad	  essere	   normalmente	   incompatibile	   con	   la	  conservazione	   in	   capo	   al	   debitore	   di	   un	   patrimonio	  che,	   così	   facendo,	   veniva	   ovviamente	   sottratto	   al	  soddisfacimento	   dei	   creditori.	   Il	   consenso	   di	   questi	  ultimi	  era	  legato	  a	  proposte	  che	  fossero	  di	  fatto	  idonee	  a	   presentarsi	   come	   le	   migliori	   possibili	   stante	   la	  disponibilità	   del	   debitore.	   In	   questo	   senso	   la	  “degenerazione”	   del	   concordato	   preventivo	   è	   più	  correttamente	   qualificabile	   come	   oggettiva	   carenza	   di	  strumenti	   giuridici	   idonei.	   Possiamo	   sicuramente	  apprezzare	   l’ambizione	   del	   legislatore	   del	   1903	   nella	  sua	   volontà	   di	   ritagliare	   un’alternativa	   al	   fallimento	   e	  alle	   sue	   gravose	   conseguenze	   tramite	   la	   previsione	  di	  questo	   istituto,	   tuttavia	   non	   predisponendo	   alcuno	  strumento	  rivolto	  a	  favorire	  il	  positivo	  incontro	  tra	  gli	  interessi	   del	   debitore	   e	   dei	   creditori	   si	   profilava	   un	  ostacolo	   insormontabile.	   Una	   visione	   bidimensionale	  della	   par	   condicio	   creditorum	   impedisce	   di	   andare	  oltre	   al	   semplicistico	   concetto	   per	   cui	   il	   massimo	  risultato	  si	  possa	  ottenere	  solo	  dalla	  liquidazione	  totale	  dell’impresa,	   dalla	   sua	   cessazione	   e	   conseguente	  spartizione	   di	   tutte	   le	   componenti	   positive.	   Il	   valore	  della	  prosecuzione	  dell’unità	  produttiva	  nell’ottica	  del	  miglior	  realizzo	  degli	   interessi	  del	  ceto	  creditorio	  sarà	  percepito	   solo	   nel	   tempo	   quando	   il	   concordato	  preventivo	  acquisterà	  una	  maggiore	  “personalità”,	  così	  da	  essere	  pienamente	  un’alternativa	  e	  non	  la	  semplice	  anticamera	   del	   fallimento.	   	   Un	   risultato	   che	   non	   sarà	  raggiunto	  nemmeno	  attraverso	  il	  testo	  originario	  della	  legge	  fallimentare.	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  Il	   Regio	   Decreto	   267	   del	   1942	   delineerà	   il	   profilo	  normativo	   del	   concordato	   preventivo	   per	   più	   di	  sessanta	   anni,	   introducendo	   requisiti	   particolarmente	  severi	  per	   l’accesso	  alla	  procedura.	  L’articolo	  160,	  che	  apriva	   il	   titolo	   relativo	   al	   concordato	   preventivo,	   così	  testualmente	  recitava:	  	  
Art.	  160	  
Condizioni	  per	  l'ammissione	  alla	  procedura	  L'imprenditore	  che	  si	  trova	  in	  istato	  d'insolvenza,	   fino	  a	  che	   il	   suo	   fallimento	  non	  è	  dichiarato,	  può	  proporre	  ai	   creditori	   un	   concordato	   preventivo	   secondo	   le	  disposizioni	  di	  questo	  titolo,	  se:	  1)	   é	   iscritto	   nel	   registro	   delle	   imprese	   da	   almeno	   un	  biennio	  o	  almeno	  dall'inizio	  dell'impresa,	  se	  questa	  ha	  avuto	   una	   minore	   durata,	   ed	   ha	   tenuto	   una	   regolare	  contabilità	  per	  la	  stessa	  durata;	  2)	   nei	   cinque	   anni	   precedenti	   non	   è	   stato	   dichiarato	  fallito	   o	   non	   è	   stato	   ammesso	   a	   una	   procedura	   di	  concordato	  preventivo;	  3)	  non	  è	  stato	  condannato	  per	  bancarotta	  o	  per	  delitto	  contro	   il	   patrimonio,	   la	   fede	   pubblica,	   l'economia	  pubblica,	  l'industria	  o	  il	  commercio.	  La	   proposta	   di	   concordato	   deve	   rispondere	   ad	   una	  delle	  seguenti	  condizioni:	  1)	  che	  il	  debitore	  offra	  serie	  garanzie	  reali	  o	  personali	  di	  pagare	  almeno	  il	  quaranta	  per	  cento	  dell'ammontare	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dei	   crediti	   chirografari	   entro	   sei	   mesi	   dalla	   data	   di	  omologazione	   del	   concordato;	   ovvero,	   se	   è	   proposta	  una	  dilazione	  maggiore,	  che	  egli	  offra	  le	  stesse	  garanzie	  per	   il	  pagamento	  degli	   interessi	   legali	  sulle	  somme	  da	  corrispondere	  oltre	  i	  sei	  mesi;	  2)	   che	   il	   debitore	   offra	   al	   creditore	   per	   il	   pagamento	  dei	   suoi	   debiti	   la	   cessione	   di	   tutti	   i	   beni	   esistenti	   nel	  suo	  patrimonio	  alla	  data	  della	  proposta	  di	  concordato,	  tranne	   quelli	   indicati	   dall'art.	   46,	   semprechè	   la	  valutazione	   di	   tali	   beni	   faccia	   fondatamente	   ritenere	  che	  i	  creditori	  possano	  essere	  soddisfatti	  almeno	  nella	  misura	  indicata	  al	  n.	  1.	  	  Appare	   evidente	   che	   il	   legislatore	   riservasse	   il	  concordato	   all’imprenditore	   che	   presentava	   specifici	  requisiti	   di	   “meritevolezza”	   sotto	   il	   profilo	   tanto	  soggettivo	   quanto	   oggettivo,	   i	   quali	   rappresentavano	  l’oggetto	   del	   controllo	   del	   tribunale	   nella	   fase	   di	  ammissione	  alla	  procedura	  e	   venivano	   rivalutati	  nella	  successiva	  fase	  di	  omologazione.	  In	  particolare	  a	  livello	  oggettivo	   l’articolo	   160	   introduceva	   una	   sorta	   di	  modello	   rigido	   di	   soddisfacimento	   dei	   creditori,	  fissando	   un’interpretazione	   legislativa	   del	   concetto	   di	  par	  condicio	  creditorum	  che	  doveva	  corrispondere	  alla	  soddisfazione	   integrale	   dei	   creditori	   privilegiati	   e	   ad	  una	  percentuale	  non	  inferiore	  al	  40%	  di	  quanto	  dovuto	  ai	  creditori	  chirografari.	  Era	  a	  tal	  fine	  necessario	  però	  il	  consenso	  di	  una	  maggioranza	  qualificata	  dei	  creditori.	  Infine	   il	   tribunale	  doveva	  valutare	   la	   convenienza	  per	  gli	  stessi	  del	  concordato.	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Rebus	   sic	   stantibus	   il	   debitore	   era	   forzato	   ad	   una	  precisa	  definizione	  dell’accordo	  con	   i	  creditori,	  spesso	  difficilmente	  raggiungibile	  per	   l’alto	  grado	  di	  garanzie	  richieste.	   A	   questo	   si	   aggiungeva	   un	   severo	   controllo	  giurisdizionale	  che,	  nella	  valutazione	  della	  convenienza	  della	   proposta	   concordataria	   e	   delle	   garanzie	   fornite	  dall’imprenditore/	   debitore,	   finiva	   per	   realizzare	   più	  un	   interesse	   superiore	   di	   tutela	   del	   diritto	   di	   credito	  secondo	   un	   principio	   assoluto	   di	   par	   condicio,	  piuttosto	   che	   l’interesse	   concreto	   del	   ceto	   creditorio.	  Difatti	   i	  creditori	  e	   l’imprenditore	  non	  disponevano	  di	  uno	   spazio	   autonomo	   e	   protetto	   in	   cui	   dar	   voce	   alla	  loro	  volontà	  negoziale	  poiché	  il	  sindacato	  di	  merito,	  di	  convenienza,	  era	  riconosciuto	  solo	  al	  tribunale.	  Dopo	  vari	  tentativi	  di	  riforma	  il	  legislatore	  ha	  preferito	  lo	   strumento	   della	   modifica	   piuttosto	   che	   della	  sostituzione	   con	   un	   nuovo	   testo	   organico.	   Dal	   2005,	  con	   un	   innesto	   a	   step	   di	   nuove	   norme	   nel	   vecchio	  tessuto	   del	   regio	   decreto	   del	   1942,	   si	   è	   pervenuti	   ad	  una	  profonda	  revisione	  della	  legge	  fallimentare	  che	  ha	  consegnato	   alla	   procedura	   una	   prevalente	   finalità	  conservativa.	   In	   particolare	   il	   d.l	   n.	   35/2005	  (convertito	   in	   l.	   n	   80/2005)	   che	   ha	   ridisegnato	  radicalmente	  il	  concordato	  preventivo	  ed	  ha	  introdotto	  l’istituto	   dell’accordo	   di	   ristrutturazione	   dei	   debiti;	   il	  	  D.	   lgs	   n.	   5/2006	   che	   ha	   notevolmente	   innovato	   la	  disciplina	   del	   fallimento	   e	   ha	   soppresso	  l’amministrazione	  controllata;	  il	  D.	  lgs	  n.	  169/2007	  che	  ha	   portato	   significative	   correzioni	   alle	   precedenti	  riforme;	   il	   d.l	   n.	   83/2012	   (convertito	   con	   la	   l.	  134/2012)	   che	   ha	   ulteriormente	   modificato	   la	  disciplina	  del	  concordato	  preventivo	  e	  degli	  accordi	  di	  ristrutturazione	  dei	  debiti,	  al	  fine	  di	  favorirne	  l’impiego	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per	   la	   salvaguardia	   del	   complesso	   aziendale.	   Infine	   il	  d.l	   69/2013	   (convertito	   nella	   L.	   98/2013,	   cd	   decreto	  del	  fare)	  che	  è	  intervenuto	  rispetto	  al	  concordato	  cd	  in	  bianco,	   introdotto	   nel	   2012,	   modificandolo	   al	   fine	   di	  ostacolarne	   l’uso	   distorto	   e	   rafforzare	   le	   misure	   di	  garanzia	  per	  i	  creditori.	  	  Conclusa	   la	   panoramica	   dell’evoluzione	   della	  normativa	   che	   ha	   definito	   nel	   tempo	   il	   concordato	  preventivo	   la	   mia	   attenzione	   si	   sposterà	   ora	   sulla	  struttura	   dell’istituto	   nei	   suoi	   profili	   di	   maggiore	  interesse	  ai	  fini	  della	  par	  condicio	  creditorum.	  	  	  1.2	   “Dell’ammissione	   alla	   procedura	   di	  
concordato	  preventivo”.	  	  Il	  nuovo	  volto	  dell’articolo	  160	  della	  legge	  fallimentare,	  così	   come	   si	   presenta	   dopo	   l’intervento	   riformatore	  della	   legge	   80/2005,	   riesce	   a	   trasmettere	   il	   profondo	  mutamento	   compiuto	   sull’assetto	   originario	   di	   questo	  istituto,	   ora	   caratterizzato	   da	   dinamicità	   e	   varietà	   dei	  contenuti.	   Il	   legislatore	   ha	   operato	   la	   liberalizzazione	  delle	   soluzioni	   negoziali	   della	   crisi	   d’impresa	  soprattutto	   attraverso	   la	   “de-­‐tipizzazione”	   totale	   del	  contenuto	   della	   proposta	   di	   concordato	   preventivo.	  Qualunque	   tecnica	   o	   soluzione	   utile	   a	   prevenire	   o	  eliminare	   il	   dissesto,	   a	   conservare	   o	   incrementare	   il	  valore	   dell’azienda,	   ad	   ottimizzare	   il	   ricavato	   della	  liquidazione	   (anche	   parziale)	   dei	   beni	   può	   essere	  impiegata	   purché	   non	   pregiudichi	   gli	   interessi	   dei	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creditori	   (o	   di	   una	   parte	   di	   essi)	   e	   incontri	   il	   loro	  consenso4.	   In	   particolare	   l’imprenditore	   dovrà	  predisporre	   un	   piano	   che	   potrà	   consistere	   in	   un	  programma	   di	   dismissione	   dei	   propri	   cespiti	   e	   nella	  loro	   liquidazione	  ad	  opera	  di	  un	   liquidatore	  nominato	  dal	   tribunale	   (c.d.	   concordato	   preventivo	   con	   cessio	  bonorum),	   ma	   può	   comunque	   prevedersi	   “…la	  soddisfazione	   dei	   crediti	   attraverso	   qualsiasi	   forma”	  (art.	  160,	  comma	  1,	  lett	  a),	  ivi	  compreso	  l’intervento	  di	  un	  assuntore.	  Le	  molteplici	  opportunità	  così	  offerte	  all’imprenditore	  che	   si	   avvale	   di	   questo	   strumento	   realizzano	   quella	  necessità	  di	  superamento	  delle	  precedenti	  rigidità	  che	  connotavano	   questo	   istituto	   e	   che	   rendevano	  estremamente	   difficile	   ricorrervi.	   Ma	   l’esigenza	   di	  flessibilità	   di	   cui	   si	   è	   fatta	   portavoce	   la	   riforma	   del	  2005	   si	   è	   mossa	   anche	   verso	   un’ulteriore	   direzione,	  suggerita	   da	   modelli	   stranieri,	   in	   particolar	   modo	  quello	   statunitense	   del	   Chapter	   11	   del	   Bankruptcy	  Code:	   la	   possibilità	   di	   suddivisione	   dei	   creditori	   in	  classi	   secondo	   posizione	   giuridica	   e	   interessi	  economici	   omogenei	   da	   un	   lato,	   e	   trattamenti	  differenziati	  tra	  creditori	  appartenenti	  a	  classi	  diverse	  dall’altro.	   	   Infine	   con	   il	   D.L.vo	   169/2007	   è	   stato	  intaccato	   anche	   il	   profilo	   sempre	   estremamente	  tutelato	   dei	   creditori	   muniti	   di	   privilegio	   con	  l’inserimento	   di	   un	   terzo	   comma	   all’articolo	   160,	   che	  apre	   la	   prospettiva	   di	   un	   possibile	   non	   integrale	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  4	   N.	   Abriani,	   L.	   Calvosa	   et	   al.,	   “Diritto	   Fallimentare”,	  Giuffrè	  Editore,	  Milano	  2013,	  pag	  148.	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soddisfacimento	  delle	   loro	  pretese	   in	   limiti	  comunque	  precisati	  nell’articolo	  stesso.	  Lo	   schema	   che	   sembra	   emergere	   dalle	   modifiche	  apportate	  dal	  legislatore	  nel	  periodo	  dal	  2005	  al	  2007	  è	   la	   volontà	   di	   consegnare	   il	   concordato	   preventivo	  all’autonomia	   negoziale	   nelle	   forme	   variegate	   in	   cui	  può	   concretamente	   manifestarsi,	   così	   da	   divenire	  veramente	   rispondente	   alle	   particolari	   esigenze	   dei	  soggetti	   che	   sono	   direttamente	   coinvolti	   nella	  procedura.	   Difatti	   il	   rigore	   precedente	   se	   da	   un	   lato	  forniva	   un	   paradigma	   che,	   nella	   sua	   astratta	   rigidità,	  riusciva	  a	  ricomprendere	  (e	  forse	  anche	  più	  facilmente	  ad	   escludere)	   una	   moltitudine	   di	   casi	   differenti,	  sacrificava	   sull’altare	   dell’oggettività	   la	   particolarità	  dei	   casi	   concreti.	   Chiedere	   il	   rispetto	   dei	   requisiti	  contenutistici	   oggettivi	   per	   l’accesso	   alla	   procedura	  solo	   formalmente	   garantisce	   al	   massimo	   la	   par	  condicio	   creditorum,	   ma	   di	   fatto	   si	   traduce	   in	   una	  lontananza	   dalle	   esigenze	   effettive	   dei	   creditori	   che	  possono	  correttamente	  emergere,	  e	  quindi	  di	  converso	  essere	   soddisfatte,	   solo	   attraverso	   soluzioni	  personalizzate.	   La	   comprensione	   della	   necessità	   di	  mettere	  a	  fuoco	  le	  singole	  situazioni	  di	  crisi	  d’impresa	  e	   le	   loro	   particolarità	   ha	   significato	   necessariamente	  un	   cambiamento	   di	   prospettiva	   e	   un’apertura	   verso	  nuovi	  schemi,	  altri	  e	  ulteriori	  rispetto	  alla	  tradizionale	  liquidazione	  del	  patrimonio	  del	  debitore.	  	  Questa	  interpretazione	  non	  vuole	  certamente	  ignorare	  l’impatto	   delle	   riforme	   sulla	   par	   condicio	   creditorum,	  soprattutto	   quello	   prodotto	   dalla	   previsione	   della	  possibilità	  per	  l’imprenditore/debitore	  di	  suddividere	  i	  creditori	   in	   classi.	   Sarà	   proprio	   la	   facoltà	   di	   un	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trattamento	   differenziato	   dei	   creditori,	   realizzabile	  attraverso	   la	   formazione	   delle	   classi,	   a	   costituire	   il	  nodo	   centrale	   del	   dibattito	   post	   riforme.	   Offrendo	  punti	   di	   vista	   diversificati	   e	   spesso	   contrapposti	   sul	  destino	   che	   il	   legislatore	   ha	   tracciato	   per	   la	   par	  condicio	  creditorum,	   sulla	   sua	  sopravvivenza	   tutt’oggi	  nel	   concordato	   riformato	   o	   sul	   nuovo	   significato	   che	  questa	  ha	  assunto.	  	  	  1.2.1	  Domanda	  di	  concordato	  	  L’articolo	  161	  della	  legge	  fallimentare	  nell’individuare	  i	  contenuti	  della	  domanda	  di	  accesso	  alla	  procedura	  del	  concordato	   preventivo	   fornisce	   degli	   elementi	  fondamentali	   per	   la	   successiva	   valutazione	   della	  domanda	  medesima.	  	  Attraverso	   il	   presidio	   formale	   rappresentato	   dalla	  documentazione	   richiesta	   per	   la	   presentazione	   della	  domanda	   di	   accesso	   al	   concordato	   preventivo	   si	  realizza	  una	  prima	  tutela	  della	  par	  condicio	  creditorum	  nella	  misura	  in	  cui	  si	  consente,	  prima	  agli	  organi	  della	  procedura	   e	   successivamente	   al	   ceto	   creditorio,	   di	  apprezzare	  la	  reale	  situazione	  economica	  in	  cui	  versa	  il	  debitore.	  	  	  La	   domanda,	   presentata	   con	   ricorso	   al	   tribunale	  competente	   (quello	   del	   luogo	   ove	   l’impresa	   ha	   la	  propria	   sede	   principale)	   deve	   contenere	   i	   seguenti	  allegati:	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a) una	   aggiornata	   relazione	   sulla	   situazione	  patrimoniale,	   economica	   e	   finanziaria	  dell’impresa;	  b) uno	   stato	   analitico	   ed	   estimativo	   delle	   attività	   e	  l’elenco	   nominativo	   dei	   creditori,	   con	  l’indicazione	  dei	  rispettivi	  crediti	  e	  delle	  cause	  di	  prelazione;	  	  c) l’elenco	  dei	   titolari	  dei	  diritti	   reali	  o	  personali	   su	  beni	  di	  proprietà	  o	  possesso	  del	  debitore;	  d) il	   valore	   dei	   beni	   e	   i	   creditori	   particolari	   degli	  eventuali	  soci	  illimitatamente	  responsabili;	  e) un	  piano	  contenente	  la	  descrizione	  analitica	  delle	  modalità	   e	   dei	   tempi	   di	   adempimento	   della	  proposta.	  	   Per	   una	   maggiore	   garanzia	   dei	   creditori	   sollecitati	   a	  partecipare	   al	   concordato	   preventivo	   il	   comma	   terzo	  dell’articolo	   161	   richiede	   che	   “il	   piano	   e	   la	  documentazione	   debbano	   essere	   accompagnati	   dalla	  relazione	  di	  un	  professionista	  designato	  dal	  debitore	  …	  che	  attesti	  la	  veridicità	  dei	  dati	  aziendali	  e	  la	  fattibilità	  del	   piano	   medesimo.	   Analoga	   relazione	   deve	   essere	  presentata	   nel	   caso	   di	   modifiche	   sostanziali	   della	  proposta	   o	   del	   piano”.	   Tale	   relazione	   rappresenta	   di	  fatto	   un	   primo	   filtro	   diretto	   ad	   impedire	   ammissioni	  facili	  di	  procedure	  destinate	  ad	  esito	   infausto,	  ma	  che	  potrebbero,	   per	   l'intervenuta	   ammissione,	   risultare	  comunque	   idonee	   a	   produrre	   gli	   effetti	   paralizzanti	  delle	  azioni	  cautelari.	  La	  rilevanza	  di	  tale	  profilo	  è	  stata	  apprezzata	   e	   maggiormente	   valorizzata	   con	   la	  previsione	   di	   ulteriori	   requisiti	   formali	   richiesti	   al	  professionista	   attestatore.	   Infatti	   se	   prima	   doveva	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essere	  in	  possesso	  dei	  soli	  requisiti	  previsti	  dall’art.	  28	  l.	   fall	   per	   la	   nomina	   a	   curatore	   fallimentare,	   ora	   	   il	  richiamo	   all’art.	   67,	   terzo	   comma,	   lett	   d)	   ricalca	   i	   più	  garantisti	  contenuti	  richiesti	  al	  professionista	  in	  caso	  di	  piani	   attestati	   di	   risanamento:	   l’iscrizione	  nel	   registro	  dei	   revisori	   legali	   ma	   anche	   e	   soprattutto	   quella	  marcata	   indipendenza	   di	   cui	   si	   è	   fatto	   portavoce	   il	  legislatore	  del	  2012.	  	  Tale	   professionista	   non	   deve	   limitarsi	   ad	   attestare	   la	  conformità	   dei	   dati	   alle	   risultanze	   delle	   scritture	  contabili,	   ma	   deve	   attestare	   che	   i	   dati	   siano	   reali,	  questo	   si	   tradurrà	   in	   una	   verifica	   presso	   i	   principali	  creditori	  e,	  quanto	  meno	  a	  campione,	  anche	  presso	  gli	  altri,	   dell’entità	   dell’esposizione	   debitoria,	   nonché	   la	  correttezza	   dell’inserimento	   dei	   crediti.	   Dovrà	   anche	  verificare	   esistenza	   ed	   esigibilità	   dei	   crediti	  dell’impresa	   in	   crisi	   e	   l’esistenza	   e	   il	   valore	   delle	  attività5.	   L’anello	   di	   chiusura	   del	   sistema	   è	  rappresentato	   dalla	   lettera	   l)	   dell’art	   33	   del	   D.L.	   n.	  83/2012	   che,	   introducendo	   l’art	   236-­‐bis	   l.	   fall,	  predispone	  un	  apparato	  di	  sanzioni	  penali	  a	  carico	  del	  professionista	  che	  espone	   informazioni	   false	  o	  omette	  di	   riferire	   informazioni	   rilevanti:	   reclusione	   da	   due	   a	  cinque	   anni	   e	  multa	   da	  €	   50.000	   ad	  €	   100.000	   e	   con	  eventuale	   maggiorazione	   nel	   caso	   in	   cui	   il	   fatto	   sia	  commesso	  al	  fine	  di	  conseguire	  un	  ingiusto	  profitto	  per	  sé	  o	  per	  altri,	  ovvero	  se	  dal	  fatto	  deriva	  un	  danno	  per	  i	  creditori	  (la	  pena	  è	  aumentata	  fino	  alla	  metà).	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  5	   U.	   Apice,	   S.	   Mancinelli,	   “Il	   fallimento	   e	   gli	   altri	  procedimenti	   di	   composizione	   della	   crisi”,	   G.	  Giappichelli	  Editore	  –	  Torino,	  2012,	  pg	  456.	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  1.2.1.1	  Concordato	  con	  riserva	  o	  c.d.	   in	  bianco,	  
nuove	   frontiere	   aperte	   dal	   Decreto	   Sviluppo	  
del	  2012.	  	  	  L’articolo	   33,	   comma	   1,	   del	   DL	   83/2013	   (c.d	   Decreto	  Sviluppo,	   convertito	   in	   L.	   134/2012)	   ha	   arricchito	  l’articolo	   161	   l.	   fall.	   di	   ulteriori	   commi	   (sesto	   e	   ss.)	  introducendo	   la	   possibilità	   per	   l’imprenditore	   in	   crisi	  che	   vuole	   accedere	   alla	   procedura	   di	   concordato	  preventivo	   di	   presentare	   solo	   parte	   della	  documentazione	  che	  ordinariamente	  andrebbe	  allegata	  al	   ricorso,	   riservandosi	  di	   integrare	   la	  domanda	   in	  un	  momento	   successivo	   entro	   un	   termine	   stabilito	   dal	  giudice	   (compreso	   tra	   sessanta	   e	   centoventi	   giorni,	  prorogabile	   per	   una	   sola	   volta	   per	   ulteriori	   sessanta	  giorni).	   La	   ratio	   che	   ha	   mosso	   il	   legislatore	   è	   stata	  senza	   dubbio	   quella	   di	   favorire	   un’emersione	  anticipata	   della	   crisi	   d’impresa,	   intento	   sicuramente	  apprezzabile	   in	   un’ottica	   di	   tutela	   del	   ceto	   creditorio,	  ma	   al	   tempo	   stesso	   di	   garantire	   una	   protezione	  immediata	   al	   debitore	   contro	   eventuali	   iniziative	   dei	  creditori.	   Un	   dato	   fattuale	   emerso	   dall’applicazione	  della	   disciplina	   del	   concordato	   preventivo	   è	   stato	  quello	   della	   complessità	   nella	   redazione	   del	   piano	  contenente	   gli	   interventi	   che	   l’imprenditore	   intende	  intraprendere	   per	   adempiere	   la	   proposta	   di	  concordato.	  Complessità	  che	  finiva	  per	  essere	  scontata	  tanto	  dall’imprenditore/debitore,	  non	  ancora	  protetto	  dagli	  effetti	  previsti	  dall’art	  168	  l.	  fall.,	  quanto	  da	  quella	  parte	   di	   ceto	   creditorio	   che	   nel	   contempo	   non	   si	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attivava	   per	   acquisire	   titoli	   di	   prelazione.	   Su	   questa	  criticità	   si	   innesta	   l’intervento	   riformatore	   del	   2012	  che	  nel	  prevedere	   l’ipotesi	  del	   concordato	  con	  riserva	  	  ha	   anticipato	   gli	   effetti	   protettivi	   previsti	   dall’avvio	  della	   procedura	   concordataria	   ad	   un	   momento	  precedente	  alla	  presentazione	  della	  proposta,	  del	  piano	  del	  concordato	  e	  della	  relativa	  documentazione.	  	  Tali	  effetti	  protettivi	  del	  patrimonio	  del	  debitore	  6	  sono	  previsti	   con	   lo	   scopo	  di	   salvaguardare	   la	  par	   condicio	  di	   tutti	   i	   creditori	   evitando	   comportamenti	  opportunistici	   di	   alcuni	   di	   essi	   in	   modo	   tale	   da	  mantenere	   intatto	   il	   patrimonio	   del	   debitore.	   Dalla	  Relazione	   illustrativa	   della	   Camera	   dei	   Deputati7	  emerge	   chiaramente	   questo	   obbiettivo:	   “In	   questo	  modo	  si	  consente	  al	  debitore	  di	  beneficiare	  degli	  effetti	  protettivi	  del	  proprio	  patrimonio	  connessi	  al	  deposito	  della	  domanda	  di	  concordato	  e	  si	  impedisce	  che	  i	  tempi	  di	  preparazione	  della	  proposta	  e	  del	  piano	  aggravino	  la	  situazione	   di	   crisi	   fino	   a	   generare	   un	   vero	   e	   proprio	  stato	  di	   insolvenza”.	  L’anticipazione	  del	   c.d.	  automatic	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  6	   Ex	   art	   168	   l.fall	   si	   sostanziano	   nell’inefficacia	   delle	  ipoteche	   giudiziali	   iscritte	   novanta	   giorni	   prima	   della	  pubblicazione	   nel	   registro	   delle	   imprese	   del	   ricorso	  con	  riserva;	  nella	  prededucibilità	  dei	  crediti	  sorti	  dopo	  il	  ricorso;	  nel	  divieto	  di	  azioni	  esecutive	  e	  cautelari	  sul	  patrimonio	  del	  debitore	  da	  parte	  dei	  creditori	  anteriori	  alla	  data	  di	  pubblicazione	  del	  ricorso;	  nella	  possibilità	  di	   richiedere	   al	   tribunale	   lo	   scioglimento	   e	   la	  sospensione	  dei	  contratti	  in	  corso	  di	  esecuzione.	  7	  Relazione	  illustrativa	  al	  d.l.	  83/2012	  della	  Camera	  dei	  Deputati	  22	  giugno	  2012,	  n.	  5312.	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stay	   del	   patrimonio	   dell’imprenditore/debitore	  consente	   una	   protezione	   rispetto	   ai	   creditori	   più	  “aggressivi”	  che	  in	  passato	  potevano	  compromettere	  la	  stessa	  presentazione	  del	  piano.	  Nonostante	   le	   positive	   intenzioni	   alla	   base	  dell’intervento	  del	  legislatore	  l’effetto	  è	  stato	  quello	  di	  un	   iniziale	   abuso	   dell’istituto	   con	   conseguente	  pregiudizio	   delle	   ragioni	   creditorie.	   L’utilizzo	  improprio	   e	   disinvolto	   del	   ricorso	   al	   concordato	   in	  bianco	   è	   stato	   contrastato	   inizialmente	   dalla	  giurisprudenza	   e	   successivamente	   dallo	   stesso	  legislatore	  che	  è	  intervenuto	  con	  il	  c.d.	  Decreto	  del	  fare	  (DL	  69/2013	  convertito	  in	  L.	  98/2013)	  che	  ha	  recepito	  in	   gran	   parte	   le	   prassi	   in	   uso	   nei	   Tribunali.	   In	  particolare	   ha	   introdotto	   alcuni	   correttivi	   alla	  disciplina	  prescrivendo	  dei	  maggiori	  oneri	  informativi,	  a	   beneficio	   di	   creditori	   e	   tribunale,	   a	   carico	  dell’imprenditore	  che	  presenta	   l’istanza	  di	  concordato	  con	  riserva.	  	  	  Non	   vi	   è	   dubbio	   che	   da	   uno	   sguardo	   d’insieme	  emergano,	   anche	   nel	   concordato	   preventivo	   con	  riserva,	   dei	   presidi	   posti	   a	   tutela	   della	   par	   condicio	  creditorum.	   Sicuramente	   un	   ruolo	   fondamentale	   è	  svolto	   dagli	   obblighi	   informativi	   periodici	   disposti	  dall’ottavo	   comma	  dell’articolo	  161	   l.	   fall.	   Il	   tribunale,	  con	  il	  decreto	  mediante	  il	  quale	  concede	  il	  termine	  per	  il	   deposito	   della	   documentazione	   integrativa,	   deve	  disporre	   gli	   obblighi	   informativi	   periodici,	   anche	  relativi	   alla	   gestione	   finanziaria	   dell’impresa	   e	  all’attività	   compiuta	   ai	   fini	   della	   predisposizione	  della	  proposta	   e	   del	   piano,	   che	   il	   debitore	   deve	   assolvere,	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con	  periodicità	  almeno	  mensile	  e	  sotto	  la	  vigilanza	  del	  commissario	  giudiziale	  se	  nominato,	  sino	  alla	  scadenza	  del	   termine	   fissato.	  Queste	   informative	  rappresentano	  l’unico	   riferimento	   dell’attività	   dell’imprenditore	   nel	  lasso	   temporale	   concessogli	   per	   l’integrazione	   della	  domanda,	   divengono	   di	   fatto	   fondamentali	   per	  comprendere	   la	   serietà	  delle	   intenzioni	  del	  debitore	  e	  monitorare	   costantemente	   l’evoluzione	  nell’elaborazione	  del	  piano	  da	  parte	  dell’imprenditore	  allo	  scopo	  di	  evitare	  abusi	  e	  pratiche	  elusive.	  	  	  La	   trasparenza	   che	   così	   viene	   a	   realizzarsi	   non	   si	  rivolge	   solo	   agli	   organi	   ma,	   tramite	   il	   deposito	   delle	  informative	   presso	   il	   Registro	   delle	   imprese,	   riesce	   a	  coinvolge	   anche	   i	   creditori8.	   Le	   rilevanti	   conseguenze	  al	   mancato	   adempimento	   dell’obbligo	   di	   informativa	  ne	   confermano	   la	   rilevanza:	   la	   domanda	   sarà	  dichiarata	   inammissibile	   ai	   sensi	   dell’articolo	   162,	  commi	  secondo	  e	  terzo	  L.	  fall.	  	  Infine	   è	   da	   segnalare	   che	   il	   medesimo	   decreto	   che	  dispone	   gli	   obblighi	   informativi	   periodici	   può	   altresì	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  8	  Sul	  punto	  però	  il	  Tribunale	  di	  Milano	  Sezione	  II	  civile	  –	   Fallimenti	   in	   data	   20/09/2012	   ha	   avuto	   modo	   di	  sottolineare,	  nelle	  proprie	  linee	  guida	  sull’applicazione	  della	   normativa	   del	   Decreto	   Sviluppo,	   quello	   che	  rappresenta	   l’aspetto	  più	  critico	  di	  tale	  previsione:	  “in	  mancanza	   di	   un	   organo	   tecnico	   in	   grado	   di	   seguire	  l’andamento	  dell’impresa	  nelle	  more	  è	  da	  credere	  che	  il	  Tribunale	   non	   sarà	   in	   grado	   di	   poter	   valutare	  criticamente	  la	  documentazione”.	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nominare	   (trattasi	   di	   potere	   discrezionale	   che	   deve	  essere	   quindi	   motivato)	   anticipatamente	   un	  Commissario	   giudiziale	   che	   svolgerà	   tutti	   i	   compiti	   di	  controllo	   che	   gli	   spetterebbero	   in	   un	   concordato	  ordinario.	   L’Assonime	   (Associazione	   fra	   le	   Società	  italiane	   per	   Azioni)	   ha	   precisato	   che,	   stante	   la	  facoltatività	  della	  nomina,	  il	  Tribunale	  può	  disporla	  per	  esempio	  quando	  il	  caso	  è	  particolarmente	  complesso	  o	  quando	   esistono	   dei	   rischi	   per	   i	   creditori,	   mentre	   si	  può	   evitare	   quando	   nel	   caso	   concreto	   la	   vigilanza	  dell’operato	   del	   creditore	   può	   essere	   assicurata	   dallo	  stesso	   Tribunale.	   Sarà	   proprio	   il	   Commissario	   a	  verificare	   le	   informative	   periodiche	   sindacandole	   e	  segnalando	  al	  tribunale	  le	  eventuali	  lacune,	  soprattutto	  in	   relazione	   alla	   progressiva	   formazione	   del	   piano	   da	  proporre	   ai	   creditori	   e	   alla	   sua	   effettività.	   Il	   loro	  carattere	  inveritiero	  infatti	  può	  fondare	  l’iniziativa	  per	  l’improcedibilità.	   Inoltre	  ha	   la	   funzione	  di	   scoraggiare	  gli	   usi	   distorti	   dell’istituto	   e	   contenere	   i	   costi	   della	  procedura,	   riferendo	   anche	   al	   Tribunale	   in	   ogni	  possibile	  situazione	  in	  cui	  sia	  necessario	  assumere	  una	  decisione	  nell’interesse	  dei	  creditori.	  Un’attenzione	  a	  questo	  istituto,	  anche	  e	  non	  solo	  sotto	  i	  profili	   di	   interesse	   della	   par	   condicio	   creditorum,	   si	  impone	  alla	  luce	  di	  un	  dato	  fattuale	  piuttosto	  rilevante:	  secondo	  i	  dati	  dell’Osservatorio	  Cerved9	  pubblicati	  nel	  settembre	   2013	   nel	   primo	   semestre	   del	   2013	   sono	  state	   presentate	   2500	   istanze	   di	   concordato	   con	  riserva,	  determinando	  un	  aumento	  dell’87,5%	  dell’uso	  del	   concordato	   rispetto	   alla	   prima	   parte	   del	   2012.	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  9	  	  www.cervedgroup.com	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Quanto	   all’efficacia	  del	   sistema	  della	   riserva	   i	   dati	   del	  Tribunale	   di	   Milano	   evidenziano	   come	   su	   145	  domande	  di	  concordato	  con	  riserva,	  60	  non	  sono	  state	  seguite	   dalla	   proposta	   e	   solo	   per	   44	   è	   intervenuta	  l’ammissione.	  La	   rapida	  diffusione	  del	   concordato	  con	  riserva	   che	   emerge	   da	   questi	   dati	   ne	   testimonia	  l’efficacia,	   la	  nuova	  configurazione	  data	  dal	   legislatore	  del	   2012/2013	   ha	   reso	   sicuramente	   ancora	   più	  appetibile	  questo	  istituto.	  	  1.3	   Giudizio	   di	   ammissione:	   fisionomia	   e	  
perimetro	   del	   controllo	   esercitato	   dal	  
tribunale.	  	  Proseguendo	  nell’iter	  delle	  varie	  fasi	  in	  cui	  si	  articola	  il	  procedimento	   concordatario,	   un	   profilo	   di	   sicuro	  interesse	   attinente	   al	   tema	   della	   par	   condicio	  creditorum	  è	  rappresentato	  dal	  dibattuto	  ruolo	  svolto	  dal	   tribunale	   tanto	   nella	   fase	   di	   ammissione	   alla	  procedura,	   quanto	   in	   quella	   successiva	   di	  omologazione	  del	  concordato.	  	  La	   questione	   assume	   rilevanza,	   ai	   fini	   della	   tutela	   del	  ceto	   creditorio,	   proprio	   nella	   prospettiva	  dell’evoluzione	   della	   tipologia	   di	   controllo	   svolto	  rispetto	   alla	   domanda	   e	   ai	   suoi	   contenuti,	   passando	  attraverso	   le	   riforme	  che	  hanno	  capovolto	   l’originario	  impianto	  del	  R.D.	   n.	   267	  del	   1942.	   Infatti	   all’epoca,	   in	  sede	  di	  accertamento	  della	  sussistenza	  delle	  condizioni	  per	   poter	   accedere	   al	   concordato	   preventivo,	   si	  realizzava	   un’anticipazione	   di	   quel	   giudizio	   di	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meritevolezza	   che	   il	   tribunale	   avrebbe	   poi	  successivamente	   ripercorso	   in	   sede	   di	   omologa.	   In	  particolare	   nel	   momento	   dell’ammissione	   un	   primo	  controllo	  di	  merito	  era	  rivolto	  alla	  verifica	  dei	  requisiti	  soggettivi	   e	   delle	   condizioni	   economiche	   fissate	  dall’art.	   160	   l.	   fall.,	   un	   successivo	   e	   più	   approfondito	  riesame	  veniva	  svolto	  in	  sede	  di	  omologazione	  insieme	  alla	   meritevolezza	   e	   alla	   convenienza	   intesa	   come	  migliore	  soddisfacimento	  del	  ceto	  creditorio.	  	  La	   percezione	   della	   modifica	   in	   senso	   restrittivo	   del	  controllo	   effettuato	   dal	   tribunale	   sul	   piano	   proposto	  dall’imprenditore/debitore	   successivamente	   alla	  riforma	   del	   2005	   emerge	   chiaramente	   dalla	   lettera	  dell’articolo	   163	   l.	   fall.	   Dal	   “tribunale,	   se	   riconosce	  ammissibile	   la	   proposta,	   con	   decreto	   non	   soggetto	   a	  reclamo,	   dichiara	   aperta	   la	   procedura”,	   il	   testo	  novellato	   dalla	   L.	   n.	   80/2005	   prescrive	   che	   “il	  tribunale,	  verificata	  la	  completezza	  e	  la	  regolarità	  della	  documentazione	   con	   decreto	   non	   soggetto	   a	   reclamo,	  dichiara	  aperta	  la	  procedura”.	  Risulta	  così	  escluso	  ogni	  tipo	   di	   giudizio	   sul	   contenuto	   economico	   della	  proposta	  e	  sugli	  stringenti	  requisiti	  soggettivi,	  non	  più	  richiesti.	  	  Il	  testo	  attuale,	  frutto	  del	  D.L.vo	  n.	  169/2007,	  presenta	  un	   inciso	   aggiuntivo	   riferito	   al	   tribunale:	   “ove	   non	  abbia	   provveduto	   a	   norma	   dell'articolo	   162,	   commi	  primo	   e	   secondo”.	   Si	   tratta	   della	   possibilità	   di	  concedere	   al	   debitore	   un	   termine	   non	   superiore	   a	  quindici	   giorni	   per	   apportare	   integrazioni	   al	   piano	   e	  produrre	  nuovi	  documenti	  o	  dichiarare	  inammissibile,	  per	  carenza	  dei	  presupposti	  di	  cui	  agli	  artt.	  160	  comma	  1	  e	  2	  e	  161	  l.	  fall,	  la	  proposta	  di	  concordato.	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La	   scelta	   così	   operata	   dal	   legislatore	   sembrerebbe	  imporre	   al	   tribunale	   un	   giudizio	   di	   mera	   legittimità,	  inteso	   come	   controllo	   sulla	   regolarità	   formale	   della	  presenza	   della	   documentazione	   richiesta,	   delle	  modalità	  previste	  per	  la	  relativa	  presentazione	  nonché	  il	   rispetto	   degli	   adempimenti	   prescritti	   dalla	   legge.	  Inoltre,	   in	   forza	   del	   secondo	   inciso	   del	   primo	   comma	  dell’articolo	   163	   l.	   fall,	   “ove	   siano	   previste	   diverse	  classi	   di	   creditori,	   il	   tribunale	   provvede	  (all’ammissione)	   analogamente	   previa	   valutazione	  della	  correttezza	  dei	  criteri	  di	  formazione	  delle	  diverse	  classi”.	   Tale	   valutazione	   pur	   entrando	   nel	   merito	   del	  rispetto	  delle	  regole	  di	  formazione	  delle	  classi	  non	  può	  considerarsi	   rivolta	   all’apprezzamento	   della	  convenienza	  della	  proposta,	  rimane	  difatti	  un	  controllo	  formale	  di	  legalità.	  Infine	  il	  controllo	  del	  tribunale	  deve	  estendersi	  alla	  verifica	  della	  soddisfazione	  integrale	  dei	  creditori	  prelatizi,	  nonché	  delle	  eventuali	  motivazioni	  a	  sostegno	  della	  loro	  soddisfazione	  parziale.	  	  Ulteriore	   elemento	   rilevante	   è	   rappresentato	   dalla	  previsione	   della	   relazione	   del	   professionista	  attestatore	   di	   cui	   all’articolo	   161	   comma	   3	   l.	   fall	  richiamato	   precedentemente	   al	   momento	   della	  trattazione	   degli	   elementi	   della	   domanda	   di	  concordato.	  Ai	  fini	  del	  controllo	  giudiziario	  la	  suddetta	  previsione,	   soprattutto	   a	   seguito	   della	   riforma	   che	   ha	  inciso	  positivamente	  sui	  requisiti	  del	  professionista	   in	  termini	   di	   autonomia	   e	   indipendenza	   dello	   stesso,	  costituisce	   indubbiamente	  un’ulteriore	   limitazione.	   La	  relazione	   infatti	   è	   il	   luogo	   in	   cui	   avviene	   il	   controllo	  sulla	   “veridicità	   dei	   dati	   aziendali	   (intesa	   come	  attendibilità	  della	   contabilità)	   e	   la	   fattibilità	  del	  piano	  medesimo	  (nel	  senso	  della	  sua	  concreta	  attuabilità)”	  a	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tutela	   dei	   soggetti	   coinvolti	   nella	   procedura,	  particolarmente	  e	  ovviamente	  il	  ceto	  creditorio.	  Questo	  comporta	   che	   il	   controllo	   della	   documentazione	  contabile	   ed	   extra-­‐contabile,	   presentata	  dall’imprenditore	   ricorrente,	   non	   rappresenta	   più	   un	  onere	   in	  capo	  al	   tribunale	  bensì	   la	   funzione	  svolta	  dal	  professionista	   attestatore.	   La	   centralità	   di	   tale	  previsione	   è	   giustificata	   dal	   fatto	   che	   la	   relazione	  assume	   una	   funzione	   fondamentale:	   garantire	   ai	  creditori	   la	   possibilità	   di	   esprime	   un	   consenso	  informato	  e	  non	  viziato	  da	  una	  falsa	  rappresentazione	  della	  realtà,	  un	  consenso	  che	  possa	  dirsi	  effettivamente	  consapevole.	   Infine	   non	   è	   da	   sottovalutare	   anche	   il	  profilo	   dell’esenzione	   del	   tribunale	   rispetto	   alle	  complesse	   attività	   istruttorie	   che	   dovrebbero	  altrimenti	   essere	   svolte	   al	   momento	   dell’esame	   della	  domanda.	   La	   devoluzione	   a	   soggetti	   qualificati	  garantisce	   una	   più	   piena	   comprensione	   dei	   dati	  contabili	   e	   della	   documentazione	   su	   cui	   si	   fonda	   la	  domanda	   dell’imprenditore/debitore,	   con	   tempistiche	  più	   dilatate	   e	   libertà	   di	   movimento	   nella	   loro	  acquisizione	  e	  la	  possibilità	  di	  riscontrarne	  la	  veridicità	  direttamente	  presso	  i	  creditori.	  	  	  
	  1.3.1.	   La	   divergenza	   di	   posizioni	   della	  
giurisprudenza	  di	  merito.	  	  	  Fondamentale	   nella	   definizione	   dell’ampiezza	   dei	  poteri	  del	  giudice,	  e	  quindi	  altresì	  nella	  definizione	  del	  metro	   di	   tutela	   pubblicistica	   che	   il	   tribunale	   deve	  fornire	   al	   ceto	   creditorio,	   è	   la	   copiosa	   giurisprudenza	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intervenuta	   in	   proposito.	   Sicuramente	   la	   criticità	   sul	  punto	   è	   rappresentata	   dalla	   necessaria	   sintesi	   tra	  origini	   e	   passato	   della	   disciplina	   del	   concordato	  preventivo,	  e	  delle	  procedure	  concorsuali	  in	  generale,	  e	  la	   “privatizzazione	   dell’insolvenza”	   veicolata	   dalle	  riforme	   della	   legge	   fallimentare.	  Mentre	   in	   passato	   la	  par	   condicio	   creditorum	   veniva	   garantita	   da	   un	   forte	  controllo	   pubblicistico	   che	   si	   traduceva	   in	   una	  valutazione	   che	   arrivava	   a	   spingersi	   fino	   alla	  convenienza	   stessa	   della	   proposta,	   il	   nuovo	   assetto	  normativo	   trasferisce	   questo	   vaglio	   ai	   creditori,	   gli	  unici	   veramente	   in	   grado	   di	   apprezzare	   la	  misura	   del	  sacrificio	   che	   sono	   disposti	   a	   sopportare.	   Una	   svolta	  così	   dirompente	   ha	   generato	   ovviamente	   discordanze	  interpretative	  da	  parte	  della	  giurisprudenza	  di	  merito	  e	  di	  legittimità.	  Per	  arrivare	  ad	  una	  sintesi	  positiva	  tra	  la	   tentazione	   di	   ripristinare,	   almeno	   in	   parte,	   i	   poteri	  precedentemente	  riconosciuti	  al	  Tribunale	  e	  la	  nuova	  e	  opposta	   impostazione	   che	   valorizza	   l’autonomia	  negoziale	   e	   l’accordo	   tra	   imprenditore/debitore	   e	   i	  suoi	  creditori	  è	  stata	  necessario	  l’intervento	  della	  Corte	  di	  Cassazione	  nella	  sua	  composizione	  a	  Sezioni	  Unite.	  	  	  I	   diversi	   orientamenti	   emersi	   in	   dottrina	   e	  giurisprudenza	   possono	   essere	   così	   schematizzati.	  Secondo	   un	   primo	   orientamento	   l’autorità	   giudiziaria	  dovrebbe	   esercitare	   esclusivamente	   un	   controllo	   di	  “legalità	  formale”	  rivolto	  alla	  verifica	  della	  sussistenza	  degli	  elementi	  di	  cui	  all’articolo	  161	  commi	  2	  e	  3	   l.fall	  (ricorso,	   proposta,	   piano	   aziendale,	   attestazione,	   e	  l’ulteriore	  documentazione	  stabilita	  dalla	  legge)	  e	  della	  regolare	  formulazione	  di	  ciascuno	  di	  essi.	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Un	   secondo	   indirizzo	   sostiene	   che	   al	   tribunale	  spetterebbe	   il	   controllo	   sulla	   sussistenza	   della	  legittimità	   in	   senso	   sostanziale,	   intesa	   soprattutto	  come	   verifica	   dell’assolvimento	   da	   parte	   della	  relazione	  attestativa	  della	  funzione	  a	  cui	  è	  preposta.	  Il	  sindacato	   del	   tribunale	   verrebbe	   così	   a	   concretizzarsi	  in	  un	  accertamento	  della	  fattibilità	  del	  piano	  mediante	  la	   verifica	   dei	   dati	   esposti	   dal	   professionista	   e	  un’analisi	   dell’iter	   logico	  da	  questi	   seguito.	   Ciò	   risulta	  possibile	   tramite	   il	   vaglio	   della	   coerenza	   e	   non	  contraddittorietà	   della	   relazione	   dell’esperto,	   nonché	  della	  logicità	  dei	  criteri	  valutativi	  adottati.	  	  Infine	  un	  terzo	  orientamento	  sostiene	  un	  controllo	  del	  tribunale	  che	  vada	  oltre	   il	  piano	  della	   legittimità	  della	  domanda	   concordataria	   estendendosi	   anche	   al	  merito	  e	   quindi	   all’opportunità	   della	   stessa.	   Stante	   l’ovvia	  difficoltà	   consistente	   nel	   separare	   merito	   e	  convenienza,	   questa	   soluzione	   finisce	   per	   giustificare	  un	  controllo	  diretto	  del	  tribunale	  sulla	  convenienza	  del	  concordato	   per	   i	   creditori,	   al	   posto	   di	   una	   semplice	  verifica	  sulla	  razionalità	  e	  completezza	  della	  relazione	  attestativa10.	  	  	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  10	   Tale	   ricostruzione	   viene	   esaustivamente	   affrontata	  da:	   F.	   Di	   Marzio,	   “Controllo	   del	   giudice	   e	   crisi	  dell’impresa”	   da	  www.treccani.it	   (2014),	   R.	   Bresciani,	  “Meno	   controlli	   sul	   concordato”	   da	   Il	   Sole	   24	   Ore	  Norme	  e	  Tributi,	  2010.	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1.3.2.	   Itinerario	   nelle	   sentenze	   della	   Corte	   di	  
Cassazione:	   uno	   studio	   delle	   pronunce	   più	  
significative.	  	  Tale	   diversità	   di	   posizioni	   ha	   reso	   necessario	   un	  intervento	  della	  Corte	  di	  Cassazione	  che	  sul	  punto	  si	  è	  pronunciata	   più	   volte	   nel	   biennio	   2010/2011,	  esprimendo	  anche	  posizioni	  divergenti	  tra	  di	  loro.	  	  È	   da	   segnalarsi	   in	   primis	   la	   sentenza	   n.	   21860/2010	  del	  25/10/2010,	  nella	  quale,	   rispetto	  all’ampiezza	  dei	  poteri	   riservati	   all’autorità	   giudiziaria,	   la	   Corte	   ha	  riconosciuto	   l’esistenza	   di	   “Contrastanti	   orientamenti	  …	  sia	  in	  dottrina	  che	  nella	  giurisprudenza	  di	  merito	  in	  ordine	   alla	   persistenza,	   con	   la	   nuova	   disciplina,	   di	  poteri	   di	   controllo	   di	   merito,	   da	   parte	   dell'organo	  giudiziario,	   sulla	  proposta	  di	   concordato”.	  Ma	  rispetto	  alla	   posizione	   di	   chi	   “ritiene	   che	   il	   Tribunale	   …	   (sia)	  tenuto	   ad	   accertare	   anche	   la	   fattibilità	   del	   piano”,	  nonostante	   tale	   impostazione	   sia	   “giustificata	   con	  l'esigenza	   di	   salvaguardare	   interessi	   di	   carattere	  pubblicistico	   e	   di	   evitare	   che	   la	   procedura	   di	  concordato	   preventivo	   possa	   essere	   utilizzata	   dagli	  imprenditori	   insolventi	   con	   finalità	   meramente	  dilatorie”	   non	   la	   ritiene	   “…	   condivisibile,	   essendo	   in	  contrasto	   con	   il	   dettato	   normativo	   dal	   quale	   si	   ricava	  che	   il	   legislatore	   ha	   inteso	   dare	   una	   netta	   prevalenza	  alla	   natura	   contrattuale,	   privatistica	   del	   concordato,	  che	   dà	   decisivo	   rilievo	   al	   consenso	   dei	   creditori”.	   A	  suffragio	   di	   tale	   lettura	   la	   Corte	   richiama	   nella	   sua	  sentenza	  gli	  articoli	  180	  e	  177,	  comma	  1	  l.	  fall,	  in	  forza	  dei	  quali	   il	   concordato	   si	   ritiene	  approvato	  qualora	  vi	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sia	  il	  voto	  favorevole	  dei	  creditori	  che	  rappresentano	  la	  maggioranza	  dei	  crediti	  ammessi	  al	  voto	  e,	  nel	  caso	  in	  cui	   siano	   previste	   diverse	   classi	   di	   creditori,	   la	  maggioranza	  si	  verifichi	  inoltre	  nel	  maggior	  numero	  di	  classi.	   In	  presenza	  di	  queste	  condizioni	   il	   tribunale,	  se	  non	   sono	   state	   proposte	   opposizioni,	   procede	  all’omologazione.	  	  	  “Da	   tale	   disposizione	   si	   evince	   chiaramente	   che	   la	  decisione	   in	   ordine	   alla	   convenienza	   del	   concordato	  spetta	   esclusivamente	   ai	   creditori”	   mentre	   “al	  Tribunale,	   in	   mancanza	   di	   opposizioni,	   spetta	   il	   solo	  potere	   di	   verificare	   che	   la	   procedura	   si	   sia	   svolta	  regolarmente”	   e	   che	   il	   concordato	   sia	   stato	  “effettivamente	   approvato	   dalla	   maggioranza”.	   L'art.	  180	   attribuisce	   inoltre	   al	   Tribunale	   il	   potere	   di	  sindacare	   la	   convenienza	   del	   concordato,	   nel	   caso	   di	  divisione	   dei	   creditori	   in	   classi,	   quando	   i	   creditori	  appartenenti	   ad	   una	   classe	   abbiano	   in	   maggioranza	  espresso	   voto	   contrario	   ed	   uno	   dei	   creditori,	  appartenente	   alla	   classe	   dissenziente,	   contesti	   la	  convenienza	  della	  proposta11.	  	  Per	   questo	   la	   Corte	   arriva	   a	   concludere	   che	   “da	   tale	  disposizione	  si	  evince	  chiaramente	  che	  il	  Tribunale	  può	  sindacare	   la	   convenienza	   del	   concordato	   solo	   su	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  11	  Sul	  punto	  la	  novella	  della	  l.	  n.	  134/2012	  ha	  previsto	  la	   possibilità	   di	   presentare	   opposizione,	   anche	   in	  assenza	  di	  suddivisione	   in	  classi,	  qualora	  provenga	  da	  creditori	  dissenzienti	  rappresentanti	  il	  20%	  dei	  crediti	  ammessi	  al	  voto.	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istanza	   del	   creditore	   appartenente	   alla	   classe	  dissenziente,	  giammai	  potrebbe	  procedervi	  d'ufficio.”	  Peraltro	   la	  sopra	  citata	  valutazione	  di	  convenienza	  (la	  cui	  analisi	  verrà	  ripresa	  successivamente	  nel	  capitolo)	  	  è	   limitata	   chiaramente	   alla	   sola	   classe	   dissenziente.	  Quindi	   il	   Tribunale	   in	   sede	   di	   omologazione	   non	   può	  procedere	   d'ufficio	   a	   valutazioni	   di	   convenienza	   del	  concordato	   proprio	   per	   il	   determinante	   ed	   esclusivo	  rilievo	  attribuito	  al	  consenso	  dei	  creditori.	  Il	  Giudice	  di	  legittimità	   ne	   trae	   quindi	   la	   conseguenza	   logica:	   in	  mancanza	  di	  una	  espressa	  disposizione	  legislativa	  non	  si	  può	  fondatamente	  ritenere	  che	  il	  Tribunale	  abbia,	  in	  sede	  di	  giudizio	  di	  ammissibilità,	  il	  potere	  di	  sindacare	  d'ufficio	   la	   fattibilità	   del	   piano.	   Altrimenti	   gli	   si	  riconoscerebbero	  poteri	  maggiori	  di	  quelli	  attribuiti	  al	  Tribunale	   stesso	   in	   sede	   di	   omologazione,	   privando,	  nel	   caso	  non	   ritenga	   fattibile	   il	   piano,	   i	   creditori	  della	  possibilità	   di	   esaminare	   la	   proposta	   sotto	   il	   profilo	  della	  congruità	  e	  convenienza	  e	  di	  accettarla	  dopo	  aver	  eventualmente	   vagliato	   anche	   il	   rischio	   del	   possibile	  insuccesso.	   Né	   sarebbe	   possibile	   ritenere	   che	   il	  Tribunale	   possa	   accertare	   se	   effettivamente	   i	   dati	  aziendali	   sono	   veridici,	   contrariamente	   a	   quanto	  affermato	   dal	   professionista	   nella	   sua	   relazione,	   tale	  ruolo	   verrà	   ad	   essere	   svolto	   dal	   Commissario	  Giudiziale	   sulla	   base	   della	   relazione	   presentata	   dal	  Professionista	   attestatore	   e	   nel	   contraddittorio	   con	  l’imprenditore/debitore	   e	   i	   creditori.	   Del	   resto	   un	  controllo	   di	   questo	   tipo	   non	   sarebbe	   nemmeno	  ipotizzabile	   da	   parte	   del	   Tribunale	   a	   causa	   del	  necessario	   espletamento	   di	   numerose	   indagini	   e	  dell’eventuale	   coinvolgimento	   di	   esperti	   che	  richiederebbe,	   laddove	   fosse	   realizzato	   in	   sede	   di	  
	   39	  
ammissione	   al	   concordato,	   il	   compimento	   di	   una	  complessa	  istruttoria.	  	  Questo	   però	   non	   significa	   che	   al	   tribunale	   la	   legge	  attribuisca	   il	   solo	   controllo	   formale	  della	   completezza	  della	   documentazione.	   Il	   Tribunale	   è	   chiamato	   ad	  effettuare	   una	   valutazione	   più	   penetrante.	   La	   Corte	  prosegue	   dicendo	   che	   “la	   disciplina	   del	   concordato	  preventivo	   …	   appare	   ispirata	   da	   un’esigenza	   di	  carattere	  fondamentale:	  garantire	  che	  i	  creditori	  siano	  messi	   in	   condizione	   di	   prestare	   il	   loro	   consenso	   con	  cognizione	   di	   causa	   …	   un	   consenso	   informato	   e	   non	  viziato	   da	   una	   falsa	   rappresentazione	   della	   realtà.”	   Il	  passaggio	   logico	   compiuto	   nella	   sentenza	   è	   molto	  lineare.	   La	   veridicità	   dei	   dati	   da	   valutare	   per	   la	  manifestazione	   del	   consenso	   deve	   essere	   garantita	  soprattutto	   dal	   commissario	   giudiziale	   e	   ciò	   sarà	  possibile,	   come	   la	   garanzia	   che	   la	   proposta	   di	  concordato	   sia	   seria	   e	   non	   abbia	   finalità	   meramente	  dilatorie,	   solo	   se	   la	   documentazione	   prodotta	   dal	  debitore,	   base	   di	   partenza	   per	   le	   indagini	   e	   le	  valutazioni	  del	   commissario,	   è	   completa	   e	   soprattutto	  inquadrabile	   effettivamente	   nel	   tipo	   richiesto	   dal	  legislatore.	  	  Chiaramente	  la	  Corte	  di	  Cassazione,	  in	  questa	  sentenza	  del	  2010,	  ricostruisce	   i	  poteri	  del	   tribunale	  e	   i	  relativi	  limiti	   optando	   per	   un’impostazione	   privatistica	   della	  procedura,	   scolpita	   dagli	   interventi	   riformatori	  dell’ultimo	   decennio,	   che	   consente	   intromissioni	  dell’autorità	   giudiziaria	   al	   solo	   fine	   di	   controllare	   la	  regolarità	  dello	  svolgimento	  della	  stessa	  e	  che	  impone	  il	  riconoscimento	  di	  un	  maggior	  rilievo	  al	  consenso	  dei	  creditori.	   La	   fattibilità	   quindi	   rimane	   campo	   di	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indagine	  del	  professionista	  attestatore,	  con	  le	  garanzie	  fornite	   dai	   risvolti	   penalistici	   di	   eventuali	   mancanze,	  omissioni	  o	   lacune,	   e	   il	   tribunale	   si	   limita	  alla	  verifica	  sulla	  documentazione	  richiesta:	  che	  sia	  stata	  prodotta,	  che	   sia	   aggiornata,	   dettagliata	   e	   adeguatamente	  motivata.	  	  Il	   controllo	   svolto	   dal	   giudice	   risulta	   così	   prodromico	  rispetto	  a	  quello	  del	  professionista	  	  e	  del	  Commissario	  Giudiziale,	  e	  come	  questi	  ultimi	  va	  comunque	  letto	  nel	  senso	   di	   consentire	   al	   ceto	   creditorio	   la	   possibilità	   di	  fare	  una	  scelta	  consapevole	  e	  ponderata.	  La	  tutela	  della	  par	   condicio	   viene	   così	   garantita	   tramite	   questi	  soggetti	   istituzionalizzati	   e	   attraverso	   i	   poteri	   a	   loro	  specificatamente	   riconosciuti	   dalla	   legge.	   Perché	   solo	  tramite	   una	   ricostruzione	   della	   procedura	   secondo	  queste	   caratteristiche,	   puntualmente	   ricostruite	   nella	  sentenza	   della	   Corte	   di	   Cassazione,	   sarà	   possibile	   dar	  modo	  ai	  creditori	  non	  solo	  di	  valutare	  correttamente	  la	  proposta	   concordataria,	   ma	   anche	   di	   soppesarne	  tramite	  il	  voto	  la	  convenienza	  economica.	  	  	  In	   altra	   sentenza	   del	   giugno	   del	   2011	   la	   Corte	   di	  Cassazione12	   ribadisce	   i	   concetti	   già	   espressi	   nella	  sentenza	  n.	  21860	  del	  2010:	  il	  tribunale	  sarebbe	  privo	  del	  potere	  di	  valutare	  d'ufficio	  il	  merito	  della	  proposta	  tanto	  in	  sede	  di	  ammissione	  alla	  procedura	  quanto	  nel	  procedimento	   per	   l'eventuale	   revoca,	   sebbene	   in	   tale	  sede	   potrebbe	   usufruire	   dell'apporto	   conoscitivo	   del	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  12	  Sentenza	  della	  Corte	  di	  Cassazione,	  23	  giugno	  2011,	  n.	  13817.	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commissario	   giudiziale	   (che	   sarebbe	   però	   rivolto	   ai	  creditori	  e	  non	  al	  giudice).	  Solo	  il	  dissidio	  tra	  i	  creditori	  espresso	   attraverso	   l'opposizione	   all'omologazione	  potrebbe	   consentire	   al	   tribunale	   di	   intervenire	  risolvendo	   il	   contrasto	   con	   una	   valutazione	   di	  merito	  che	  coinvolga	  anche	  la	  fattibilità.	  	  Sempre	   nel	   2011	   in	   altra	   successiva	   sentenza13	   la	  Suprema	   Corte	   sembra	   riconoscere	   al	   tribunale	   la	  possibilità	  di	  esercitare	  un	  controllo	  anche	  sostanziale	  e	  quindi	  non	   limitato	  alla	  sola	  verifica	  della	  regolarità	  formale.	   “In	   quest’ottica	   il	   punto	   di	   partenza”	   da	  adottare	  per	  la	  Corte	  è	  rappresentata	  da	  “l’irriducibilità	  dell’istituto	   alla	   mera	   formazione	   di	   un	   contratto	   di	  diritto	   privato	   ...	   L’estensione	   di	   efficacia	   all’intera	  massa	   dei	   creditori,	   inclusi	   gli	   assenti	   o	   dissenzienti	  (oltre	   che	   dei	   terzi	   a	   vario	   titolo	   incisi	   dall’opzione	  concordataria),	   della	   proposta	   approvata	   a	  maggioranza	   assoluta,	   rivela	   l’essenzialità	  dell’intervento	  del	  giudice:	  volto	  a	  garantire	  non	  solo	  il	  rispetto	  formale	  dei	  passaggi	  procedimentali,	  ma	  anche	  la	  legittimità	  sostanziale	  della	  proposta”.	  Inoltre	  “entro	  i	   confini	   fin	   qui	   tracciati,	   non	   vi	   è	   ragione,	   in	   ultima	  analisi,	   di	   ridurre	   la	   cognizione	   della	   proposta	   e	   del	  piano	   concordatari	   ad	   una	   mera	   funzione	   notarile	   di	  regolarità	   formale	   svolta	   da	   un	   giudice	   costretto	   nel	  ruolo	   ancillare	   di	   convitato	   di	   pietra:	   in	   tal	   modo,	  inibendo	  la	  tutela	  anche	  dell’interesse	  pubblico	  a	  che	  il	  governo	   della	   crisi	   d’impresa	   –tutt’altro	   che	   privo	   di	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  13	   Sentenza	   della	   Corte	   di	   Cassazione,	   15	   settembre	  2011,	  n.	  18864.	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costi	  per	  la	  collettività-­‐	  non	  sia	  piegato	  ad	  utilizzazioni	  improprie,	  con	  abuso	  del	  diritto”.	  	  	  1.3.3.	  L’intervento	  delle	  Sezioni	  Unite.	  	  Proprio	  per	  l’esistenza	  di	  tali	  contrastanti	  opinioni,	  che	  concorrono	   a	   definire	   un	   panorama	   al	   momento	  incerto	  su	  condizioni,	  presupposti	  e	  limiti	  del	  controllo	  del	   tribunale,	   la	   prima	   sezione	   della	   Corte	   di	  Cassazione	   con	   ordinanza	   n.	   27063	   del	   15	   dicembre	  2011	  ha	  rimesso	   la	  questione	  alle	  Sezioni	  Unite	  che	  si	  sono	   pronunciate	   con	   sentenza	   n.	   1521/2013,	  depositata	  il	  23	  gennaio	  2013.	  La	   rilevanza	   di	   questa	   decisione	   non	   è	   riconducibile	  solo	  all’adozione	  a	  Sezioni	  Unite,	  ma	  anche	  al	  metodo	  scelto	   per	   affrontare	   la	   decisione.	   Dimostrando	  sensibilità	  ed	  attenzione	  alla	  giurisprudenza	  di	  merito,	  prima	   di	   assumere	   la	   decisione,	   la	   Suprema	   Corte	   ha	  organizzato	   un	   pubblico	   dibattito	   con	   i	   giudici	   dei	  tribunali	   per	   acquisire	   direttamente	   –	   e	   non	   solo	   dai	  provvedimenti	   censiti	   nelle	   banche	   dati	   della	  giurisprudenza	  –	  tesi	  e	  preoccupazioni	  poste	  alla	  base	  delle	   decisioni;	   così	   da	   favorire	   anche	   proposte	   di	  soluzione	   che	   altrimenti	   sarebbero	   poi	   comunque	  giunte	  al	  vaglio	  della	  Corte	  di	  legittimità14.	  	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  14	   F.	   Di	   Marzio,	   “Controllo	   del	   giudice	   e	   crisi	  dell’impresa”	  da	  www.treccani.it	  (2014).	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Il	  principio	  di	  diritto	  emergente	  dalla	  sentenza	  è	  quello	  per	  cui	  “il	  giudice	  ha	  il	  dovere	  di	  esercitare	  il	  controllo	  di	  legittimità	  sul	  giudizio	  di	  fattibilità	  della	  proposta	  di	  concordato,	   non	   restando	   questo	   escluso	  dall’attestazione	   del	   professionista,	   mentre	   resta	  riservata	  ai	  creditori	  la	  valutazione	  in	  ordine	  al	  merito	  del	   detto	   giudizio,	   che	   ha	   ad	   oggetto	   la	   probabilità	   di	  successo	   economico	   del	   piano	   ed	   i	   rischi	   inerenti;	   il	  controllo	   di	   legittimità	   del	   giudice	   si	   realizza	   facendo	  applicazione	  di	  un	  unico	  e	  medesimo	  parametro	  nelle	  diverse	   fasi	   di	   ammissibilità,	   revoca	   ed	   omologazione	  in	   cui	   si	   articola	   la	   procedura	   di	   concordato	  preventivo;	   il	   controllo	   di	   legittimità	   si	   attua	  verificando	   l’effettiva	   realizzabilità	   della	   causa	  concreta	   della	   procedura	   di	   concordato;	   quest’ultima,	  da	   intendere	   come	   obiettivo	   specifico	   perseguito	   dal	  procedimento,	   non	   ha	   contenuto	   fisso	   e	  predeterminabile	   essendo	   dipendente	   dal	   tipo	   di	  proposta	   formulata,	   pur	   se	   inserita	   nel	   generale	  quadro	  di	  riferimento,	  finalizzato	  al	  superamento	  della	  situazione	   di	   crisi	   dell’imprenditore,	   da	   un	   lato,	   e	  all’assicurazione	   di	   un	   soddisfacimento,	   sia	   pur	  ipoteticamente	  modesto	  e	  parziale,	  dei	  creditori,	  da	  un	  altro”.	  	  Pertanto	   le	   Sezioni	   Unite	   individuano	   nel	   binomio	  fattibilità	   giuridica	   -­‐	   fattibilità	   economica	   i	   controlli	  spettanti	   al	   giudice	   (la	   prima)	   e	   ai	   creditori	   (la	  seconda).	   Mentre	   la	   fattibilità	   giuridica	   esprime	   un	  giudizio	  negativo	  in	  ordine	  all’ammissibilità	  quando	  le	  modalità	   attuative	   risultino	   incompatibili	   con	   norme	  inderogabili,	   profili	   di	   incertezza	   si	   pongono	   qualora	  entrino	   in	   discussione	   aspetti	   relativi	   alla	   fattibilità	  economica.	   Quest’ultima	   è	   legata	   ad	   un	   giudizio	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prognostico	   con	   margini	   fisiologici	   di	   opinabilità	   ed	  implica	   possibilità	   di	   errore	   che	   si	   traducono	   in	   un	  fattore	   di	   rischio	   per	   gli	   interessati.	   Risulta	   così	  ragionevole	   e	   coerente	   con	   l’impianto	   generale	  dell’istituto	   che	   di	   tale	   rischio	   si	   facciano	   esclusivo	  carico	   i	   creditori,	   successivamente	   ad	   una	   corretta	  informazione	  sul	  punto.	  	  Rimane	   escluso	   dai	   poteri	   riconosciuti	   all’autorità	  giudiziaria	   il	   sindacato	   sull’aspetto	   pratico	   ed	  economico	   della	   proposta,	   quindi	   sulla	   correttezza	  nell’indicazione	   della	   misura	   di	   soddisfacimento	  percentuale	   offerta	   dal	   debitore	   ai	   creditori.	   Infatti	  anche	   la	   valutazione	   di	   tale	   aspetto	   è	   riservata	   	   agli	  stessi	  creditori	  al	  momento	  della	  votazione.	  	  Inoltre	  si	  sottolinea	  come	  “il	  controllo	  del	  giudice	  non	  è	  di	   secondo	  grado,	  destinato	   cioè	  a	   realizzarsi	   soltanto	  sulla	   completezza	   e	   congruità	   della	   relazione	   del	  professionista”.	  	  Questo	  perché	  mentre	  il	  professionista	  dovrà	  accertare	  la	   veridicità	   dei	   dati	   e	   valutare	   la	   fattibilità	   del	   piano	  come	  prevede	  la	  normativa,	   il	  tribunale	  è	  chiamato	  ad	  effettuare	  solo	  un	  controllo	  sulla	  correttezza	  delle	  sue	  argomentazioni	   e	  delle	  motivazioni	  da	  questi	   addotte,	  nonché	  la	  coerenza	  complessiva	  delle	  conclusioni	  finali	  esposte.	  	  	  1.3.4.	  Sommarie	  riflessioni	  critiche.	  	  	  	  La	  delimitazione	  del	   perimetro	  dei	   poteri	   riconosciuti	  al	   giudice	   nella	   fase	   di	   valutazione	   della	   domanda	   di	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ammissione	   alla	   procedura	   concordataria,	   come	   del	  resto	  anche	  nelle	  altre	  sedi	  in	  cui	  si	  trova	  ad	  esercitare	  attività	   di	   controllo,	   è	   fondamentale	   nell’ottica	   di	  comprendere	  la	  tipologia	  di	  tutela	  pubblicistica	  offerta	  al	   ceto	   creditorio.	   Non	   solo	   e	   non	   tanto	   in	   una	  prospettiva	   storica	   che	   tenga	   conto	   della	   nuova	   e	  centrale	   rilevanza	   assunta	   dall’autonomia	   privata	   e	  quindi	   dall’incontro	   di	   volontà,	   qualunque	   sia	   il	  contenuto	   che	   di	   fatto	   vengono	   ad	   assumere,	   tra	  imprenditore/debitore	   e	   creditori,	   ma	   anche	   nel	  recupero	   di	   controllo	   dell’organo	   giudiziario	   che	   sia	  finalizzato	   alla	   tutela	   di	   una	   par	   condicio	   creditorum	  non	  astratta	  ma	  del	  caso	  concreto.	  Prima	  della	  stagione	  delle	   riforme	   infatti	   il	   ruolo	   svolto	   dal	   Tribunale	   era,	  per	   quanto	   apprezzabile,	   eccessivamente	   rigido	   e	  legato	  ad	  una	  tutela	  ad	  oltranza	  di	  un	  principio	  (la	  par	  condicio	   creditorum)	   che	   assumeva	   le	   forme	   astratte	  dei	   diritti	   intesi	   in	   senso	   assolutistico.	   La	   rinnovata	  centralità	   delle	   procedure	   concorsuali	   ha	   imposto	  un’attenzione	  alla	  concretezza	  dei	  singoli	  concordati	  e	  delle	  situazioni	  che	  di	  volta	  in	  volta	  emergono	  e	  che	  si	  distinguono	   nettamente	   le	   une	   dalle	   altre.	   In	   questa	  nuova	   prospettiva	   un	   controllo	   pregnante	   come	   il	  precedente	   si	   rivelerebbe	   non	   solo	   anacronistico	   ma	  anche	   contrastante	   con	   il	   dettato	   legislativo	   e	   la	  volontà	  del	  legislatore	  della	  riforma.	  	  Se	  da	  un	   lato	  dovrebbe	  essere	  evidente	   la	  difficoltà	  di	  conclusioni	   indulgenti	   nell’accreditare	   un	   largo	  controllo	   di	   merito	   al	   giudice	   sulla	   domanda	   di	  concordato,	   nella	   giurisprudenza	   si	   sta	  progressivamente	  affermando	  un	  chiaro	  indirizzo	  volto	  a	  disattendere	  la	  Corte	  di	  Cassazione.	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Tuttavia,	   anche	   alla	   luce	   dell’evoluzione	   storica,	   non	  solo	  del	  concordato	  preventivo	  ma	  più	  in	  generale	  del	  diritto	   fallimentare	   tutto,	   questo	   non	   dovrebbe	  sorprendere.	   Il	   radicale	   sospetto	   nei	   confronti	   del	  debitore	   insolvente	  e	   le	   convinzioni	  pubblicistiche	   sul	  diritto	   fallimentare	   hanno	   sempre	   inquadrato	   questa	  materia	   come	   la	  disciplina	  di	  un	   regolamento	  di	   conti	  tra	  debitore	  fallito	  e	  creditori,	  arbitrato	  dal	  giudice	  nel	  sacrosanto	   interesse	   dello	   Stato	   e	   dei	   secondi.	   Per	  dismettere	   una	   mentalità	   così	   radicata	   non	   è	  certamente	  sufficiente	  il	  proverbiale	  colpo	  di	  penna	  del	  legislatore,	  e	  forse	  nemmeno	  riflessioni	  limitate	  al	  solo	  profilo	   giuridico15.	   Un	   riferimento	   importante	  dovrebbe	   sicuramente	   essere	   rappresentato	  dall’esperienza	   economica	   che	   privilegia	   l’autonomia	  negoziale	   sotto	   il	   profilo	   contenutistico,	   quindi	   della	  fattibilità	   intesa	   come	   convenienza	   della	   proposta,	   e	  comunque	   riconosce	   agli	   organi	   pubblici	   il	   ruolo	   loro	  spettante.	  Un	   ruolo	   sicuramente	   arretrato	  quanto	   alla	  soglia	   di	   intervento,	   ma	   non	   per	   questo	   meno	  garantista	   sotto	   il	   profilo	   dei	   presidi	   giuridici	   a	   tutela	  della	  regolarità	  formale.	  Nel	  mondo	  del	  diritto	  infatti	  la	  forma	  diventa	  sostanza	  laddove	  elementi	  formali	  sono	  rivolti	   a	   tutelare	   interessi	   fondamentali	   quali	   la	  consapevolezza	   dei	   creditori,	   che	   si	   potrà	   tradurre	   in	  un	   voto	   che	   rispecchi	   più	   significativamente	   	   i	   loro	  interessi.	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  Di	  Marzio,	  articolo	  cit.	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1.4	  “Degli	  effetti	  dell’ammissione	  al	  concordato	  
preventivo”.	  	  Un	   doveroso,	   seppur	   breve,	   riferimento	   deve	   essere	  rivolto	   agli	   effetti	   prodotti	   dall’ammissione	  dell’imprenditore	   ricorrente	   alla	   procedura	  concordataria.	   Tramite	   la	   proposta	   di	   concordato	  preventivo	   il	   debitore	   in	   crisi	   destina	   il	   proprio	  patrimonio	  alla	  soddisfazione	  dei	  creditori	  concorsuali	  sulla	   base	   di	   un	   piano,	   da	   questo	   consegue	   che	   la	  conservazione	  e	  la	  tutela	  di	  quel	  patrimonio	  divengono	  così	   aspetti	   fondamentali	   per	   il	   ceto	   creditorio.	   La	  Legge	  Fallimentare	  nel	  capo	  2	  del	  titolo	  3	  (dedicato	  al	  concordato	   preventivo)	   si	   concentra	   sugli	   effetti	  dell’ammissione	  al	  concordato	  preventivo,	  tracciando	  il	  perimetro	   dei	   divieti	   e	   dei	   limiti	   posti	   in	   capo	  all’imprenditore/debitore	   e	   ai	   creditori,	   che	   si	  producono	  dalla	   data	   di	   pubblicazione	  del	   ricorso	  nel	  registro	   delle	   imprese	   ex	   art.	   168,	   1	   comma	   l.	   fall..	  L’obbiettivo	  della	  suddetta	  disciplina	  è	  stato	  ravvisato	  nell’evitare	   la	   “disgregazione	   del	   patrimonio	   del	  debitore	  concordatario	  e	  assicurare	  la	  realizzazione	  del	  piano”16	   nel	   rispetto	   della	   par	   condicio	   creditorum.	  Infatti	  dal	  momento	  della	  pubblicazione	  del	  ricorso	  nel	  registro	   delle	   imprese	   le	   posizioni	   dei	   creditori,	   il	   cui	  credito	   sia	   sorto	   prima	   di	   tale	   data,	   si	   cristallizzano	  assicurandone	   così	   la	   parità	   di	   trattamento	   in	   caso	  di	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  16	  Sentenza	  Cassazione	  Civile,	  sez.	  I,	  02	  ottobre	  2008	  n.	  24476,	  in	  “Il	  Fallimento”	  (2009,	  1,	  24).	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ammissione	   dell’imprenditore/debitore	   alla	  procedura.	  In	   particolare	   le	   limitazioni	   poste	   dal	   legislatore	   agli	  articoli	   167	   e	   168	   l.	   fall.	   si	   rivolgono	   a	   due	   diversi	  profili	   critici.	   In	   primis	   quello	   della	   preservazione	  del	  patrimonio	   dell’imprenditore	   tramite	   uno	  spossessamento	   attenuato,	   a	   differenza	   di	   quanto	  accade	  nel	  fallimento	  infatti	   l’imprenditore	  che	  accede	  al	  concordato	  preventivo	  mantiene	  la	  disponibilità	  dei	  propri	   beni,	   ma	   viene	   assoggettato	   ad	   un’attenta	  “gestione	   e	   amministrazione”	   (	   il	   c.d.	   regime	  autorizzativo	  ex	  art.	  167	  l.fall.).	  Come	   prevede	   il	   primo	   comma	   dell’articolo	   167	  “durante	   la	   procedura	   di	   concordato,	   il	   debitore	  conserva	   l’amministrazione	   dei	   suoi	   beni	   e	   l’esercizio	  dell’impresa	   sotto	   la	   vigilanza	   del	   commissario	  giudiziale”,	   e	   può	   (secondo	   comma)	   compiere	  autonomamente	  gli	  atti	  di	  ordinaria	  amministrazione.	  	  Nel	   secondo	   comma	   dell’art.	   167	   l.	   fall.,	   per	   il	  compimento	   di	   determinati	   atti	   elencati	   a	   titolo	  esemplificativo17	   e,	   in	   genere,	   per	   gli	   atti	   di	  straordinaria	   amministrazione	   viene	   richiesta	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  17	   Indicati	   perché	   ritenuti	   di	   natura	   straordinaria:	   i	  mutui,	   anche	   sotto	   forma	   cambiaria,	   le	   transazioni,	   i	  compromessi,	   le	   alienazioni	   di	   beni	   immobili,	   le	  concessioni	   di	   ipoteche	   o	   di	   pegno,	   le	   fideiussioni,	   le	  rinunzie	   alle	   liti,	   le	   ricognizioni	   di	   diritti	   di	   terzi,	   le	  cancellazioni	   di	   ipoteche,	   le	   restituzioni	   di	   pegni,	   le	  accettazioni	  di	  eredità	  e	  di	  donazioni.	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l’autorizzazione	   scritta	   del	   giudice	   delegato,	   pena	  l’inefficacia	  degli	  atti	  stessi	  rispetto	  ai	  terzi18.	  Nella	   giurisprudenza	   della	   Suprema	   Corte	   possiamo	  ricavare	   la	   seguente	   indicazione:	   “in	   tema	   di	  concordato	   preventivo,	   la	   valutazione	   in	   ordine	   al	  carattere	  di	  ordinaria	  o	  straordinaria	  amministrazione	  dell'atto	   ...	   dipende	   dalla	   sua	   idoneità	   ad	   incidere	  negativamente	   sul	   patrimonio	   del	   debitore,	  pregiudicandone	   la	   consistenza	   o	   compromettendone	  la	   capacità	   a	   soddisfare	   le	   ragioni	   dei	   creditori,	   in	  quanto	   ne	   determina	   la	   riduzione,	   ovvero	   lo	   grava	   di	  vincoli	   e	   di	   pesi	   cui	   non	   corrisponde	   l'acquisizione	   di	  utilità	  reali	  prevalenti	  su	  questi”19.	  	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  18	  Un	  richiamo	  deve	  essere	  fatto	  a	  quanto	  detto	  in	  sede	  di	  esame	  dell’istituto	  del	  concordato	  preventivo	  c.d.	  in	  bianco:	  Il	  Decreto	  Sviluppo	  e	  la	  Legge	  di	  Conversione	  n.	  134/12	   nel	   comma	   7,	   interpolato	   dalla	   novellazione	  operata	  sull’art.	  161	   l.	   fall.,	  hanno	  disciplinato	   i	  poteri	  gestori	  del	  debitore	  durante	   il	  periodo	  che	  precede	   la	  pronuncia	  del	  decreto	  di	  ammissione	  ex	  art.	  163	  l.	  fall..	  L’imprenditore	   può	   compiere	   atti	   di	   straordinaria	  amministrazione	   solo	   se	   urgenti	   e	   previa	  autorizzazione	   del	   tribunale,	   mentre	   è	   libero	   rispetto	  agli	  atti	  di	  ordinaria	  amministrazione	  che,	  se	  compiuti	  nel	  rispetto	  della	  legge,	  originano	  crediti	  prededucibili	  ex	  art.	  111	  l.	  fall..	  19	  Sentenza	  Cassazione	  Civile,	  Sez.	  VI,	  21	  ottobre	  2011,	  n.	   21924,	   in	   “Il	   Fallimento”	   (2012,	   6,	   739);	   sentenza	  Cassazione	   Civile,	   20	   ottobre	   2005,	   n.	   20291,	   in	   “Il	  Fallimento”	  (2006,	  6,	  723).	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La	  seconda	  limitazione	  posta	  dal	   legislatore	  è	  volta	  ad	  evitare	   che	   i	   creditori	   si	   affrettino	   ad	   aggredire	   il	  patrimonio	   del	   debitore	   per	   ottenere	   un	   titolo	  prelatizio	   che	  pregiudicherebbe	  di	   fatto	   l’integrità	   del	  patrimonio	   concordatario.	   Si	   tratta	   del	   regime	  protettivo,	  o	  anche	  detto	  “automatic	  stay”,	  dell’art.	  168	  l.	   fall..	  Nel	   primo	   comma	  dell’articolo	   si	   prevede	   che	   i	  creditori	   per	   titolo	   o	   causa	   anteriore	   (alla	  pubblicazione	   del	   ricorso	   nel	   registro	   delle	   imprese)	  non	  possono	   iniziare	  né	  proseguire	  non	  solo	   le	  azioni	  esecutive	   (già	   previste),	   ma	   anche	   le	   azioni	   cautelari	  sul	  patrimonio	  del	  debitore.	  Si	   tratta	  di	  un’importante	  novità	   introdotta	   dal	   Decreto	   Sviluppo	   del	   2012	   (poi	  convertito	   in	   l.	   134/2012)	   che	   ha	   esteso	   anche	   alle	  azioni	   cautelari	   gli	   effetti	   della	   presentazione	   del	  ricorso.	   Il	   divieto	   non	   si	   estende	   alle	   azioni	   di	  accertamento	   o	   condanna,	   che	   possono	   essere	  normalmente	   iniziate	   o	   proseguite	   in	   quanto	   l’azione	  cognitoria,	   come	   riconosciuto	   in	   giurisprudenza,	   è	  strutturalmente	   inidonea	   ad	   aggredire	   il	   patrimonio	  del	   debitore	   poiché	   costituisce	   una	   fase	   di	  accertamento	  del	  credito	  solo	  eventualmente	  orientata	  alla	   concreta	   soddisfazione	   dello	   stesso20.	   Inoltre	   il	  comma	   terzo	   dell’articolo	   168	   l.fall.	   prevede	   che	   i	  creditori	   non	   possano	   acquistare	   diritti	   di	   prelazione	  con	  efficacia	  rispetto	  ai	  creditori	  concorrenti,	  salvo	  che	  vi	   sia	   autorizzazione	   del	   giudice	   delegato,	   e	   che	   le	  ipoteche	  giudiziali	  iscritte	  nei	  90	  giorni	  che	  precedono	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  20	   U.	   Apice,	   S.	   Mancinelli,	   “Il	   fallimento	   e	   gli	   altri	  procedimenti	   di	   composizione	   della	   crisi”,	   G.	  Giappichelli	  Editore	  –	  Torino,	  2012,	  pg	  473.	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la	  pubblicazione	  del	  ricorso	  nel	  registro	  delle	   imprese	  sono	   inefficaci	   rispetto	   ai	   creditori	   anteriori	   al	  concordato.	  In	   relazione	   alla	   decorrenza	   di	   tale	   effetto	   protettivo	  l’articolo	  168	  comma	  1	  l.	  fall	  fa	  riferimento	  alla	  data	  di	  pubblicazione	   del	   ricorso	   nel	   registro	   delle	   imprese,	  adempimento	  pubblicitario	  che,	  ex	  art.	  161	  comma	  5,	  è	  onere	   del	   cancelliere	   da	   effettuarsi	   entro	   il	   giorno	  successivo	   al	   deposito	   del	   ricorso	   in	   cancelleria.	   Gli	  effetti	   decorrono	   fino	   al	  momento	   in	   cui	   il	   decreto	   di	  omologazione	   del	   concordato	   preventivo	   diventa	  definitivo,	   ovvero	   fino	   alla	   scadenza	   dei	   termini	   per	  impugnare	  il	  decreto	  di	  omologazione	  o	  fino	  a	  quando	  si	   esauriscono	   le	   impugnazioni	   previste	   dall’art.183	   l.	  fall..	  	  	  1.5.	   “Della	   deliberazione	   del	   concordato	  
preventivo”.	  	  Punto	   nevralgico	   della	   trattazione	   delle	   fasi	   della	  procedura	  concordataria	  nell’ottica	  con	  cui	   il	  presente	  elaborato	   l’ha	   analizzata,	   ovvero	   della	   par	   condicio	  creditorum,	   è	   sicuramente	   rappresentato	   dalla	  deliberazione	   del	   concordato	   preventivo.	   Si	   tratta	  infatti	   del	   momento	   in	   cui	   si	   realizza	   un	   diretto	  coinvolgimento	   del	   ceto	   creditorio,	   chiamato	   ad	  esprimersi	   sulla	   proposta	   di	   concordato,	   e	   in	   cui	  ciascun	   creditore	   individua	   la	   misura	   della	  disponibilità	   del	   proprio	   diritto	   rispetto	   alla	   pretesa	  integralmente	   vantata.	   L’omogeneizzazione	   delle	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singole	   voci	   creditorie,	   realizzata	   tramite	   il	   metodo	  collegiale	  e	  il	  voto	  per	  maggioranza,	  è	  lo	  strumento	  che	  potenzialmente	   può	   individuare	   il	   perimetro	   di	  realizzazione	  della	  parità	  di	  trattamento	  tra	  i	  creditori.	  Questo	   però	   sarà	   possibile	   solo	   laddove	   la	   proposta	  abbia	   una	   sua	   convenienza,	   elemento	   che	   (come	  ampiamente	   evidenziato	   nel	   paragrafo	   precedente)	  sono	  solo	   i	  creditori	  a	  poter	  valutare,	  ma	  ancor	  prima	  sia	   corretta	   rispetto	   ai	   suoi	   contenuti	   e	   alla	   sua	  formulazione21.	  	  Sotto	   quest’ultimo	   profilo	   una	   figura	   assolutamente	  centrale	   è	   rappresentata	   dal	   commissario	   giudiziale	  che,	   ex	   art.	   172	   l.	   fall.,	   è	   chiamato	   a	   redigere	   una	  relazione	   particolareggiata	   sul	   contenuto	   del	   piano	   e	  sulle	   condizioni	   della	   proposta	   che	   è	   stata	   formulata	  dall’imprenditore/debitore.	  Tale	  relazione	  rappresenta	  un	  fondamentale	  presidio	  per	  il	  ceto	  creditorio	  che	  sui	  suoi	   contenuti	   potrà	   basarsi	   per	   esercitare	   il	   proprio	  diritto	   al	   voto	   in	   modo	   pieno	   e	   consapevole.	   Questo	  rappresenta,	   secondo	   chi	   scrive,	   uno	   dei	   molteplici	  elementi	   formali	   che,	   sparsi	   in	   tutta	   la	   procedura	  concordataria,	   formano	   una	   sottile	  ma	   resistente	   rete	  di	   sicurezza	   che	   ben	   lungi	   dall’impedire	   l’autonomia	  negoziale	   la	   rendono	   possibile	   e	   sicuramente	   più	  garantita	  per	  il	  ceto	  creditorio	  e	  per	  il	  mercato	  tutto,	  in	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  21	   Certamente	   l’aspetto	   maggiormente	   critico	   è	  rappresentato	  dalla	  possibile	  suddivisione	  in	  classi	  dei	  creditori,	   che	   influenza	   tra	   l’altro	   e	   ovviamente	   le	  modalità	  di	  voto	  nell’adunanza.	   Il	  punto	  verrà	  trattato	  ampiamente	  ed	  esaustivamente	  nel	  prossimo	  capitolo.	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cui	   tanto	   l’imprenditore/debitore	   quanto	   i	   suoi	  creditori	  si	  trovano	  ad	  operare.	  	  	  1.5.1.	   Maggioranza	   per	   l’approvazione	   del	  
concordato.	  	  La	   disciplina	   della	   fase	   cruciale	   dell’approvazione	   del	  concordato	   è	   contenuta	   nell’articolo	   177	   l.	   fall.	  profondamente	  modificato	  nel	   suo	   testo	   originario	   da	  parte	   D.L.vo	   n.169/2007.	   Rispetto	   alla	   disciplina	  precedente	   non	   sono	   più	   previste	   le	   doppie	  maggioranze22	   e	   viene	   ridotta	   la	   soglia	   di	  raggiungimento	   della	   maggioranza	   rispetto	   ai	   crediti	  ammessi	  al	  voto:	  non	  più	  2/3	  della	   totalità	  dei	   crediti	  ma	   il	   superamento	   della	   maggioranza	   degli	   stessi.	   La	  ratio	   di	   questa	   modifica	   è	   rinvenibile	   tanto	   nella	  volontà	   del	   legislatore	   di	   agevolare	   il	   raggiungimento	  dell’accordo,	   quanto	   nella	   necessità	   di	   adeguarsi	   alla	  struttura	   potenzialmente	   pluriclasse	   del	   nuovo	  concordato	   preventivo,	   anche	   in	   forza	   della	   possibile	  soddisfazione	   in	   misura	   non	   integrale	   dei	   creditori	  muniti	  di	  prelazione.	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  22	   Maggioranza	   dei	   creditori	   votanti	   all’adunanza	   in	  aggiunta	   a	   quella	   qualificata	   da	   raggiungere	   rispetto	  all’ammontare	   dei	   crediti.	   (E.	   Sollini,	   “Il	   concordato	  preventivo	   e	   gli	   accordi	   di	   ristrutturazione”,	   Sistemi	  editoriali	   collana	   Diritto-­‐Società,	   Assago,	   2008,	   pg	  192).	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Il	   concordato,	   secondo	   l’articolo	   177	   comma	   1,	   è	  approvato	   dai	   creditori	   che	   rappresentano	   la	  maggioranza	   dei	   crediti	   ammessi	   al	   voto,	   esprimendo	  una	  regola	  di	  maggioranza	  “capitalistica”,	  calcolata	  cioè	  soltanto	  sul	  valore	  nominale	  dei	  crediti	  senza	  riguardo	  al	   numero	   dei	   creditori.	   Il	   metodo	   con	   il	   quale	   la	  maggioranza	   viene	   ad	   esprimersi	   richiama	   il	   modello	  assembleare,	   anche	   se	   la	   comunione	   di	   interessi	   che	  viene	  a	  formarsi	  tra	  i	  creditori	  concorsuali,	  colpiti	  dalla	  crisi	   del	   debitore,	   presenta	   un	   carattere	   puramente	  accidentale	  e	  involontario.	  	  1.5.2.	   L’alternativa	   in	   presenza	   della	  
suddivisione	  in	  classi.	  	  Il	  secondo	  periodo	  del	  primo	  comma	  dell’articolo	  177	  l.	  fall.	   dispone	   che	   “ove	   siano	   previste	   diverse	   classi	   di	  creditori,	   il	  concordato	  è	  approvato	  se	   la	  maggioranza	  si	   verifica	   inoltre	   nel	   maggior	   numero	   di	   classi”.	   La	  possibilità	   di	   prevedere	   una	   ripartizione	   dei	   creditori	  in	   classi	   e	   trattamenti	   differenziati	   tra	   creditori	  appartenenti	  a	  classi	  diverse,	  di	  cui	  all’art.	  160,	  comma	  1,	  lettere	  c)	  e	  d)	  l.	  fall.,	  ha	  così	  immediato	  riflesso	  nella	  fase	   dell’approvazione	   poiché	   comporta	   una	   diversità	  nel	   sistema	   di	   calcolo	   della	   maggioranza	   necessaria	  affinché	   il	   concordato	  possa	  dirsi	   approvato.	   Infatti	   al	  voto	   favorevole	   dei	   creditori	   rappresentanti	   la	  maggioranza	   dei	   crediti	   ammessi	   al	   voto	   dovrà	  aggiungersi	   il	   voto	   favorevole	   del	  maggior	   numero	   di	  classi	  (c.d.	  maggioranza	  per	  classi)	  cosicché	  se	  dovesse	  esservi	   il	   dissenso	   di	   una	   o	   più	   classi	   di	   creditori	   il	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tribunale	  dovrà	  comunque	  procedere	  all’approvazione	  del	  concordato	  una	  volta	  accertato	  che	  la	  maggioranza	  delle	   classi	   si	   è	   espressa	   a	   favore	   della	   proposta,	  naturalmente	   soltanto	   ove	   risulti	   raggiunta	   la	  maggioranza	   rispetto	   alla	   generalità	   dei	   crediti	  ammessi	  al	  voto.	  Se	  il	  piano	  concordatario	  presenta	  un	  numero	   pari	   di	   classi	   la	   maggioranza	   non	   potrà	  ritenersi	   raggiunta	   laddove	   aderisca	   alla	   proposta	  concordataria	  soltanto	  la	  metà	  delle	  stesse23.	  	  Infine	   è	   da	   menzionare	   la	   possibilità	   per	   il	   singolo	  creditore	   dissenziente,	   appartenente	   ad	   una	   classe	  espressasi	   negativamente	   sulla	   proposta,	   e	  indipendentemente	   dall’entità	   e	   dall’incidenza	  percentuale	   del	   suo	   credito,	   di	   contestarne	   la	  convenienza	   in	   sede	   di	   opposizione	   all’omologa	  innescando	   apposita	   valutazione	   del	   tribunale.	  L’articolo	   180	   comma	   4	   l.	   fall.24	   nel	   caso	   appena	  menzionato,	   opposizione	   del	   creditore	   dissenziente	  appartenente	   a	   classe	   dissenziente,	   prevede	   la	  possibilità	   da	   parte	   del	   tribunale	   di	   esercitare	   un	  potere	  di	  valutazione	  particolarmente	  incisivo.	  Si	  tratta	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  23	  Per	  questo	  viene	  suggerita,	  in	  caso	  di	  opzione	  per	  la	  suddivisione	   in	   classi,	   la	   realizzazione	   delle	   stesse	   in	  numero	   dispari	   (Fallimento	   2014,	   Ipsoa-­‐Francis	  Lefebvre	  collana	  Memento	  pratico,	  Assago,	  2014).	  	  24	   Il	   D.L.	   n.	   83/2012	   convertito	   in	   L.	   134/2012	   ha	  interpolato	   nel	   testo	   originario	   dell’articolo	   180	  comma	   4	   un	   inciso	   per	   il	   quale,	   anche	   in	   assenza	   di	  classi,	   viene	   riconosciuta	   ai	   creditori	   dissenzienti,	   che	  rappresentino	   il	   20%	   dei	   crediti	   ammessi	   al	   voto,	   la	  possibilità	  di	  contestare	  la	  convenienza	  della	  proposta.	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della	  c.d.	  regola	  del	  cram	  down	  secondo	  cui	  il	  tribunale	  può	   comunque	   procedere	   all’omologa	   qualora	   ritenga	  che	   il	   credito	   possa	   risultare	   soddisfatto	   dal	  concordato	   in	   misura	   non	   inferiore	   rispetto	   alle	  alternative	  concretamente	  praticabili.	  	  1.5.3.	  Il	  complesso	  fenomeno	  del	  possibile	  voto	  
dei	  creditori	  privilegiati.	  	  Ulteriore	   aspetto	   critico	   da	   affrontare	   nell’ambito	  dell’approvazione	   del	   concordato	   è	   costituito	   dai	  creditori	   privilegiati.	   L’articolo	   177	   comma	   2	   l.	   fall	  esclude	   il	   diritto	   al	   voto	   per	   i	   creditori	   muniti	   di	  privilegio,	   pegno	   o	   ipoteca	   qualora	   la	   proposta	   di	  concordato	   preveda	   l’integrale	   pagamento	   del	   loro	  credito.	   In	  caso	  di	   loro	  rinuncia	   in	   tutto	  o	   in	  parte	  del	  diritto	   di	   prelazione,	   per	   la	   parte	   del	   credito	   non	  coperta	   da	   garanzia,	   sono	   equiparati	   ai	   creditori	  chirografari.	   La	   rinuncia	   ha	   comunque	   effetto	   ai	   soli	  fini	  del	  concordato.	  	  Il	   terzo	   comma	   considera	   invece	   l’ipotesi	   in	   cui	   sia	   la	  stessa	   proposta	   di	   concordato	   a	   prevedere	   la	   non	  integrale	  soddisfazione	  dei	  creditori	  muniti	  di	  diritto	  di	  prelazione,	   equiparandoli	   così	   ai	   chirografari	   per	   la	  parte	  residua	  del	  credito.	  Il	   legislatore	  nel	   privare	   tali	   creditori	   della	  possibilità	  di	   concorrere	   all’approvazione	   del	   concordato	   si	   è	  mosso	   dall’idea	   di	   una	   loro	   indifferenza	   rispetto	   allo	  stesso	   sul	   presupposto	   che	   comunque	   i	   loro	   crediti	  debbano	   essere	   soddisfatti	   integralmente	   e	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tempestivamente,	   ovvero	   entro	   un	   breve	   termine	  dall’omologazione,	   secondo	   quanto	   previsto	   nella	  proposta.	  Laddove	  risulti	  in	  qualsiasi	  modo	  intaccato	  il	  loro	  privilegio	  dalla	  proposta	  di	  concordato,	  oppure	  vi	  rinuncino	   spontaneamente	   in	   tutto	   o	   in	   parte,	  acquisiscono	  diritto	  di	  voto,	  venendo	  così	  resi	  arbitri	  di	  decidere	   circa	   la	   convenienza	   del	   trattamento	   loro	  accordato	  nel	  contesto	  del	  piano.	  Sul	  punto	  il	  rilievo	  critico	  è	  rappresentato	  dall’utilizzo,	  da	   parte	   del	   legislatore,	   di	   due	   diversi	   termini	  nell’articolo	  177	   l.	   fall.	   ai	   commi	  2	  e	  3.	   Le	   espressioni	  “integrale	  pagamento”	  e	  “soddisfazione	  non	  integrale”,	  chiave	   per	   delimitare	   le	   ipotesi	   di	   partecipazione	   al	  voto	   dei	   creditori	   privilegiati	   e	   quindi	   l’eccezione	  rispetto	  alla	  regola	  data	  dalla	  loro	  esclusione,	  non	  sono	  tra	   di	   loro	   sinonimiche.	   Infatti	   la	   soddisfazione	   è	   una	  nozione	   ampia,	   che	   comprende	   sicuramente	   il	  pagamento	  ma	  non	  coincide	  con	  questo,	  cosicché	  potrà	  ritenersi	   legittimamente	   ammesso	   al	   voto	   il	   creditore	  per	   il	   quale	   la	   proposta	   preveda	   un	   soddisfacimento	  integrale	   ma	   non	   il	   pagamento	   in	   denaro25.	   Il	  “pagamento	   integrale”,	   metro	   di	   esclusione	   dei	  privilegiati	  dal	  voto,	  è	  quello	  che	  si	  realizza	  per	  intero,	  in	  denaro	  e	  senza	  dilazioni26.	  	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  25	   	  Ovviamente	  questo	  nei	   limiti	  e	  nel	  rispetto	  dell’art.	  160	  l.	  fall..	  26	  AA	  VV,	  (a	  cura	  di)	  A.	  Nigro,	  M.	  Sandulli,	  V.	  Santoro,	  “Il	  concordato	  preventivo	  e	  gli	  accordi	  di	  ristrutturazione	  per	   debiti,	   commento	   per	   articoli”,	   G.	   Giappichelli	  Editore	  –	  Torino,	  2014.	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Vi	   può	   essere	   quindi	   una	   previsione	   di	   soddisfazione	  integrale	  del	  credito	  che	  non	  coincide	  con	  il	  pagamento	  integrale	   perché,	   pur	   non	   determinando	   una	  decurtazione	   quantitativa	   del	   credito,	   incide	   sulle	  modalità	   o	   tempistiche	   di	   pagamento.	   Così	   facendo	  viene	   meno	   quel	   disinteresse	   o	   quell’eccesso	   di	  interesse	  solitamente	  addotto	  a	  ratio	  di	  esclusione	  dal	  voto	   dei	   privilegiati,	   riconducibile	   alla	   regola	   che	   ne	  impone	   un’integrale	   e	   tempestiva	   soddisfazione,	  emergendo	   un	   interesse	   la	   cui	   misura	   coincide	   con	  l’alterazione	   subita,	   e	   che	   trova	   oggi	   tutela	  nell’ammissione	   al	   voto	   e	   quindi	   nella	   possibilità	   di	  concorrere	  all’approvazione	  del	  concordato.	  	  Per	   quanto	   riguarda	   il	   significato	   del	   riferimento	   alla	  “parte	   residua	   del	   credito”,	   volto	   a	   definire	   la	  misura	  del	  voto	  di	  quei	  privilegiati	  che	  possono	  esprimerlo,	  è	  riconducibile	   alla	   volontà	   del	   legislatore	   di	   escludere	  tesi	   sostenute	   dalla	   dottrina	   precedentemente	   alla	  modifica	   dell’articolo	   177	   l.	   fall.,	   per	   cui	   i	   privilegiati	  non	  soddisfatti	  integralmente	  avrebbero	  dovuto	  votare	  per	  l’intero	  ammontare	  del	  credito.	  Il	   riconoscimento	   di	   un	   diritto	   di	   voto	   per	   l’intero	  ammontare	   del	   credito	   a	   creditori	   privilegiati	   non	  integralmente	   pagati	   lascerebbe	   spazio	   a	   possibili	  abusi	   dell’imprenditore/debitore,	   che	   potrebbe	   così	  prevedere	   il	   pagamento	   di	   poco	   differito	   e	   senza	  interessi	   di	   un	   rilevante	   credito	   privilegiato	   per	  ottenere	   il	   voto	   favorevole	   determinante	   per	   il	  concordato	  in	  sede	  di	  adunanza.	  Infine	   è	   doveroso	   sottolineare	   come	   il	   pagamento,	  seppur	   dilazionato,	   ma	   comprensivo	   degli	   interessi	  
	   59	  
legali	   nei	   confronti	   dei	   creditori	   privilegiati	   deve	  intendersi	  come	  integrale	  soddisfacimento.	  	  1.5.4	  Le	  novità	  introdotte	  dal	  Decreto	  Sviluppo.	  	  Il	  D.L	  83/2012	  convertito	  in	  l.	  134/2012	  ha	  apportato	  talune	   specifiche	   ma	   rilevanti	   novità	   relative	   al	   tema	  trattato	  nel	  presente	  paragrafo.	  	  In	  primis	  rispetto	  al	  nuovo	  quarto	  comma	  dell’art.	  178	  l.	   fall.	   che	   prevede	   il	   voto	   per	   “corrispondenza”	   e	   il	  silenzio-­‐assenso.	  Secondo	  l’articolo:	  i	  creditori	  che	  non	  hanno	   esercitato	   il	   voto	   possono	   far	   pervenire	   il	  proprio	   dissenso	   per	   telegramma	   o	   per	   lettera	   o	   per	  telefax	   o	   per	   posta	   elettronica	   nei	   venti	   giorni	  successivi	   alla	   chiusura	   del	   verbale.	   In	   mancanza,	   si	  ritengono	  consenzienti	  e	  come	  tali	  sono	  considerati	  ai	  fini	  del	  computo	  della	  maggioranza	  dei	  crediti.	  	  Il	  creditore	  che	  non	  comunica	  il	  proprio	  voto	  viene	  così	  considerato	  consenziente,	  come	  del	  resto	  già	  avveniva	  per	   il	   concordato	   fallimentare	   ex	   art.	   128	   l.	   fall..	   Il	  fondamento	   di	   tale	   previsione	   è	   da	   ravvisarsi	   nella	  volontà	   del	   legislatore	   di	   spingere	   i	   creditori	   ad	  esprimere	  il	  proprio	  voto,	  circostanza	  che	  non	  sempre	  si	   verifica	   a	   causa	   del	   diffuso	   assenteismo,	   altresì	  definito	   come	   vera	   e	   propria	   “apatia	   razionale”	   dei	  creditori27	  che	  li	  porta	  a	  disinteressarsi	  del	  concordato,	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  27	  N.	  Abriani,	  L.	  Calvosa	  et	  al.,	  “Diritto	  Fallimentare”,	  Giuffrè	  Editore,	  Milano	  2013,pg	  165.	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soprattutto	   se	   creditori	  minori.	   Questo	   atteggiamento	  del	   resto	   agevola	   il	   proponente	   nell’accesso	   al	  concordato	  potendo	   così	   bypassare	   la	   tutela	  della	  par	  condicio	   creditorum	   che	   dovrebbe	   necessariamente	  riguardare	   tutti	   i	   creditori,	   a	   prescindere	   dalla	  dimensione	  del	  loro	  credito.	  	  Il	   legislatore	   del	   2012	   è	   intervenuto	   anche	   sul	   testo	  dell’art.	  179	   l.	   fall.	  prevedendo	   la	  possibilità	  di	   revoca	  del	   voto	   favorevole	   da	   parte	   del	   creditore	   nel	   caso	   in	  cui	   il	   commissario	   giudiziario	   rilevi,	   dopo	  l’approvazione	   del	   concordato,	   il	   mutamento	   delle	  condizioni	  di	  fattibilità	  del	  piano.	  Infatti	  il	  commissario	  in	   tal	   caso	   è	   tenuto	   ad	   informare	   i	   creditori,	   i	   quali	  possono	   costituirsi	   nel	   giudizio	   di	   omologazione	   e	  modificare	  il	  voto,	  cambiando	  così	  le	  maggioranze	  fino	  a	   quel	   momento	   raggiunte.	   Questo	   rappresenta	  un’ulteriore	   e	   importante	   presidio	   a	   quella	  consapevolezza	  che	  deve	  sempre	  contraddistinguere	  il	  voto	   del	   creditore,	   così	   da	   renderlo	   effettivamente	   in	  grado	   di	   tutelare	   pienamente	   i	   propri	   interessi,	  aderendo	  a	  soluzioni	  che	  potranno	  anche	  non	  essere	  le	  migliori	   prospettabili,	   ma	   che	   comunque	   siano	   da	   lui	  accettate	   in	   forza	   di	   una	   conoscenza	   effettiva	   della	  realtà	  fattuale.	  	  1.6.	   Il	   significato	   dell’omologa	   e	   delle	  
opposizioni.	  	  Siamo	  giunti	  alla	   fine	  del	  percorso	  di	  analisi	  delle	   fasi	  in	   cui	   il	   concordato	   preventivo	   viene	   a	   snodarsi.	   Una	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breve	   e	   doverosa	   riflessione	   è	   richiesta	  dall’omologazione,	   nonostante	   per	   molti	   suoi	   aspetti	  sia	   possibile	   richiamare	   i	   precedenti	   paragrafi	   di	  questo	  primo	  capitolo,	  soprattutto	  quello	  attinente	  alla	  definizione	   dei	   poteri	   riconosciuti	   al	   tribunale	   nel	  giudizio	  sull’ammissione	  alla	  procedura	  concorsuale.	  	  Entrambi	   i	   momenti,	   dell’ammissione	   e	   dell’omologa,	  rappresentano	  lo	  spunto	  per	  una	  logica	  constatazione.	  Quella	   per	   cui,	   come	   evidenziato	   da	   taluni	   interpreti,	  nel	   caso	   di	   specie	   siamo	   di	   fronte	   a	   settori	  dell’ordinamento	   in	   cui	   all’autorità	   giudiziaria	   è	  demandato	  un	  controllo	  su	  atti	  dei	  privati	   ritenuti	  dal	  legislatore	  importanti	  per	  i	  riflessi	  prodotti	  sull’ordine	  sociale.	   La	   natura	   non	   meramente	   individuale	   degli	  interessi	  in	  gioco	  spinge	  a	  non	  rinunciare	  al	  favore	  per	  una	   soluzione	   negoziata	   ma	   insieme	   a	   negarle	   forza	  conclusiva	   del	   processo,	   e	   a	   collegare	   invece	   tale	  conclusione	  al	  sopraggiungere	  di	  un	  provvedimento	  di	  controllo	  della	  legittimità	  della	  soluzione	  proposta,	  che	  si	   combina	   ab	   exsterno	   con	   la	   volontà	   dei	   paciscenti	  fissata	  nell’accordo	  da	  omologare28.	  	  Il	   tribunale	   effettua	   così	   un	   controllo	   di	   legittimità	  compiutamente	   definito,	   nei	   suoi	   contenuti,	   dalla	  sentenza	  delle	  Sezioni	  Unite	  della	  Corte	  di	  Cassazione	  del	   23	   gennaio	   2013,	   la	   n.	   1521,	   già	   esaminata	   nel	  corso	   della	   trattazione.	   Ovviamente	   l’oggetto	   del	  controllo	   nel	   caso	   specifico	   dell’omologazione	   sarà	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  28	   I.	   Pagni,	   “Il	   controllo	   del	   tribunale	   e	   la	   tutela	   dei	  creditori	  nel	  concordato	  preventivo”,	  in	  Il	  fallimento	  n.	  9/2008.	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quello,	   ex	   art.	   180	   comma	   3	   l.	   fall.,	   sulla	   “regolarità	  della	   procedura	   e	   l’esito	   della	   votazione”.	   La	  giurisprudenza	   di	   merito	   precisa	   che	   il	   controllo	  riguarda	   anche	   il	   riesame	   dei	   provvedimenti	   del	  giudice	   delegato	   in	   merito	   all’ammissione	   dei	   crediti	  contestati,	   mentre	   non	   è	   necessario	   verificare	   la	  correttezza	  dei	  criteri	  di	  formazione	  delle	  classi	  poiché	  ha	   già	   proceduto	   in	   tal	   senso	   il	   tribunale	   in	   sede	   di	  ammissione,	   infine	   il	   tribunale	   non	   può	   ordinare	   la	  riformulazione	   della	   proposta	   attraverso	   una	   diversa	  formazione	  delle	  classi29.	  	  Ex	  art.	  180	  comma	  3	  l.	  fall.	  se	  non	  sono	  state	  proposte	  opposizioni,	   il	   tribunale,	   verificata	   la	   regolarità	   della	  procedura	   e	   l’esito	   della	   votazione,	   omologa	   il	  concordato	   con	   decreto	   motivato	   non	   soggetto	   a	  gravame.	   La	   verifica	   richiamata	   sulla	   “regolarità	   della	  procedura”	   comprende	   una	   valutazione	   ad	   ampio	  spettro	   circa	   la	   votazione	   avvenuta	   all’adunanza	   dei	  creditori.	  In	  particolar	  modo	  ha	  ad	  oggetto	  il	  controllo	  del	   rispetto	   delle	   regole	   generali	   che	   impongono	   al	  creditore	   di	   comportarsi	   secondo	   buona	   fede	   e	  correttezza	  (ex	  art.	  1175	  e	  1375	  c.c.),	  poiché	  altrimenti	  si	  configurerebbe	  un	  abuso	  nella	  manifestazione	  stessa	  del	  voto.	  Altra	  importante	  verifica	  è	  quella	  sul	  rispetto	  della	   norma	   che	   vieta	   il	   mercato	   di	   voto,	   la	   cui	  realizzazione	  avviene	  tramite	  l’applicazione,	  in	  caso	  di	  accertata	   violazione,	   dell’articolo	   233	   l.	   fall..	   Questo	  articolo,	   contenuto	   nel	   titolo	   6°	   (disposizioni	   penali),	  capo	  2°	  (reati	  commessi	  da	  persone	  diverse	  dal	  fallito),	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  29	  Tribunale	  Novara	  6	  giugno	  2011,	  Tribunale	  Mantova	  8	  aprile	  2010.	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contiene	   la	   norma	   penale	   che	   punisce	   il	  comportamento	   di	   chi	   stringe	   accordi	   illegittimi	   per	  dare	  il	  proprio	  voto	  in	  sede	  di	  concordato.	  Nel	  caso	  di	  riscontro	  di	  tali	  anomalie	  da	  parte	  del	  tribunale	  in	  sede	  di	   omologa	   ex	   art.	   180	   comma	   3,	   la	   conseguenza	   è	  quella	   di	   una	   sterilizzazione	   del	   voto	   dato	   in	   una	  situazione	  di	  abuso	  o	  di	  mercato	  di	  voto.	  Tale	  esito	   si	  impone	   alla	   luce	   di	   una	   corretta	   applicazione	   del	  principio	   di	   maggioranza	   il	   quale	   necessariamente	  esige	  un	  voto	  non	  inquinato,	  questo	  perché	  l’esito	  della	  votazione,	  stante	  la	  sua	  efficacia	  nei	  confronti	  non	  solo	  della	   minoranza	   dissenziente	   ma	   anche	   dei	   creditori	  rimasti	   estranei	   al	   concordato,	   può	   e	   deve	   essere	  accettato	  solo	  all’esito	  di	  una	  decisione	  trasparente.	  	  Il	  tribunale	  deve	  altresì	  verificare	  se	  ci	  sono	  fatti	  nuovi,	  per	   tali	   intendendo	   fatti	   sopravvenuti	   in	   grado	   di	  incidere	  sull’ammissibilità	  del	  concordato	  o	  fatti	  che	  se	  fossero	   stati	   conosciuti	   al	   momento	   della	   votazione	  avrebbero	  comportato	   il	   formarsi	  di	  una	  maggioranza	  diversa	   da	   quella	   realizzatasi.	   In	   tal	   caso	   il	   tribunale	  può	   decidere	   di	   non	   omologare	   il	   concordato30.	   Si	  tratta	  di	  poteri	   incisivi	  esercitabili	  dal	   tribunale	  che	  si	  giustificano	  proprio	   nella	   già	   richiamata	   tutela	   di	   una	  genuina	   espressione	   dell’autonomia	   negoziale	  attraverso	   il	   voto	   consapevole	   di	   creditori	   che,	  altrimenti,	  vedrebbero	  leso	  il	  loro	  diritto	  ad	  una	  parità	  di	  trattamento	  come	  prevista	  dalla	  legge,	  unici	  di	  fatto	  a	   poter	   disporre	   del	   loro	   diritto	   ad	   ottenere	   il	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  30	  Si	  sono	  espressi	   in	  questo	  senso	   il	   tribunale	  Arezzo	  17	   settembre	   2009	   e	   il	   tribunale	   Monza	   11	   maggio	  2010.	  	  
	   64	  
soddisfacimento	  delle	  pretese	  creditorie	  al	  massimo	  di	  quanto	   realizzabile	   tramite	   le	   altre	  vie	  percorribili	   (la	  procedura	   fallimentare	   se	   vi	   è	   insolvenza	   o	  l’esecuzione	  individuale	  se	  vi	  è	  solo	  crisi).	  	  	  Nell’articolo	  180	   l.	   fall.	   al	   comma	  4	   troviamo	   il	  potere	  esercitabile	  dal	  tribunale	  in	  caso	  di	  opposizione,	  già	  in	  parte	  precedentemente	   commentato	  nella	   trattazione:	  il	   c.d.	   cram	   down.	   Nella	   sua	   formulazione	   originaria,	  precedente	   alla	   riforma	   intervenuta	   con	   D.L.vo	   n.	  169/2007,	   al	   tribunale	   veniva	   riconosciuta	   la	  possibilità	   di	   esercitare	   un	   giudizio	   di	   convenienza	  laddove	  fosse	  stato	  chiamato	  a	  valutare	  come	  risolvere	  un	   conflitto	   di	   interessi	   tra	   classi	   di	   creditori	   alcune	  dissenzienti	   e	   altre	   consenzienti.	   La	   possibilità	   di	  disporre	   comunque	   l’omologazione	   della	   proposta	   di	  concordato	   era	   subordinata	   alla	   convinzione	   del	  tribunale	   che	   questa	   comportasse	   la	   soddisfazione	  delle	   classi	   dissenzienti	   in	   misura	   non	   inferiore	   alle	  alternative	  concretamente	  praticabili,	  riproponendo	  in	  questo	   contesto	   l’antico	   confronto	   tra	   soluzione	  concordataria	  e	  un’eventuale	  liquidazione	  fallimentare.	  Successivamente	   alla	   riforma	   il	   cram	   down	   cambia	   i	  propri	  connotati	  a	  partire	  dai	  presupposti:	  è	  necessario	  per	   il	   suo	   esercizio	   l’opposizione	   di	   un	   creditore	  dissenziente	   appartenente	   ad	  una	   classe	  dissenziente.	  Conseguentemente	   la	   verifica	   del	   tribunale	   sulla	  possibile	  migliore	  soddisfazione	  avrà	  come	  parametro	  di	   giudizio	   il	   solo	   controllo	   sulla	   convenienza	   per	   il	  creditore	   contestante,	   facendo	   riferimento	   o	   alla	  liquidazione	   concorsuale	   o	   ad	   un'altra	   proposta	   di	  concordato	  nel	  frattempo	  avanzata.	  A	  partire	  dal	  2012,	  con	   D.L	   convertito	   in	   l.	   n.	   134/2012,	   è	   stata	  riconosciuta,	  anche	  in	  ipotesi	  di	  mancata	  formazione	  di	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classi,	   la	   legittimazione	   a	   contestare	   con	   opposizione	  all’omologazione	   la	   convenienza	   della	   proposta	   da	  parte	   di	   creditori	   dissenzienti	   che	   rappresentino	   il	  20%	   dei	   crediti	   ammessi	   al	   voto.	   Il	   termine	   cram	  down31	  deriva	  dal	   fatto	  che	   il	   tribunale,	  assunti	  mezzi	  istruttori	  richiesti	  dalle	  parti	  o	  disposti	  d’ufficio,	  può	  in	  tal	  caso	  decidere	  di	  omologare	  comunque	  il	  concordato	  se	  ritiene	  che	   il	  credito	  possa	  risultare	  soddisfatto	  dal	  concordato	   in	   misura	   non	   inferiore	   rispetto	   alle	  alternative	  concretamente	  praticabili.	  Così	   il	   creditore	  della	   classe	   dissenziente	   e	   l’intera	   classe	   a	   cui	  appartiene,	  come	  anche	  i	  creditori	  che	  rappresentino	  il	  20%	   dei	   crediti	   ammessi	   al	   voto,	   sono	   costretti	   ad	  accettare	   la	   valutazione	   di	   convenienza	   effettuata	   dal	  tribunale	  a	  prescindere	  dal	  loro	  dissenso.	  	  Infine	   è	   proprio	   l’omologazione	   a	   determinare	   il	  peculiare	   effetto	   della	   c.d.	   esdebitazione	   del	   debitore	  per	  cui	  tutti	  i	  creditori	  per	  titolo	  o	  causa	  anteriore	  alla	  pronuncia	   del	   decreto	   di	   ammissione	   alla	   procedura,	  anche	   se	   non	   compresi	   nell’elenco	   predisposto	   dal	  commissario	   giudiziale	   o	   non	   partecipanti	   alla	  deliberazione,	   subiscono	   la	   perdita	   della	   quota	   del	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  31	   	   L’espressione	   è	   intraducibile	   nella	   nostra	   lingua.	  Con	   essa	   letteralmente	   si	   indica	   –in	   senso	   figurato-­‐	  l’atto	   di	   “ingozzare”,	   ovvero	   di	   infilare	   qualcosa	   con	  forza.	   Un’espressione	   gergale,	   trasportata	   in	   ambito	  fallimentare,	  per	  rendere	  efficacemente	  la	  rilevanza	  di	  tale	   costrizione	   (A.	   Jorio,	   “Le	   crisi	   d’impresa	   –	   Il	  fallimento”,	  Giuffrè,	  Milano,	  2000,	  pg	  45).	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credito	  eccedente	  rispetto	  alla	  percentuale	  stabilita	  dal	  concordato32.	  	  	  Come	   efficacemente	   affermava	   Carnelutti	   “il	  concordato	   è	   un	   contratto	   conchiuso	   tra	   il	   debitore	   e	  una	  determinata	  maggioranza	  dei	   creditori	   con	   effetti	  obbligatori	   anche	   per	   i	   creditori	   dissenzienti”.	   Tale	  anomala	   e	   pericolosa	   efficacia,	   che	   lo	   distingue	   dalle	  ordinarie	   manifestazioni	   di	   autonomia	   negoziale,	  comporta	   la	   necessità	   che	   per	   dispiegarsi	   sia	  necessario	   un	   previo	   controllo	   più	   o	  meno	   ampio	   del	  giudice,	   che	   viene	   disposto	   dalla	   legge.	   	   Ma	   questo	  intervento	   del	   giudice	  manca	   del	   carattere	   essenziale	  della	   funzione	   giudiziaria	   il	   cui	   indice	   diagnostico	   è	  rappresentato	   dalla	   lite.	   Qui	   viceversa	   il	   debitore	  chiede	   che	   il	   tribunale,	   omologando	   il	   concordato,	  autorizzi	   l’esdebitazione	   quale	   forma	   non	   satisfattiva	  di	   estinzione	   parziale	   dell’obbligazione,	   e	   non	   che	  risolva	  una	  controversia	  in	  tema	  di	  diritti	  soggettivi33.	  	  Riemerge	   quel	   puntiforme	   contributo	   pubblicistico	   a	  sostegno	   di	   un	   regolare	   svolgimento	   della	   procedura,	  presidio	   indispensabile	   di	   tutela	   dei	   creditori	   e	   del	  mercato,	   ma	   anche	   sicuro	   e	   chiaro	   veicolo	   di	   effetti	  positivi	   per	   l’imprenditore/debitore	   che	   si	   trova	   così	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  32	   U.	   Apice,	   S.	   Mancinelli,	   “Il	   fallimento	   e	   gli	   altri	  procedimenti	   di	   composizione	   della	   crisi”,	   G.	  Giappichelli	  Editore	  –	  Torino,	  2012,	  pg	  493.	  33	   I.	   Pagni,	   “Il	   controllo	   del	   tribunale	   e	   la	   tutela	   dei	  creditori	  nel	  concordato	  preventivo”,	  in	  Il	  fallimento	  n.	  9/2008.	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ad	  estendere	  il	  suo	  progetto	  di	  soluzione	  della	  crisi	  che	  sta	   attraversando	   anche	   a	   coloro	   che	   non	   sono	   stati	  soddisfatti	   dalla	   sua	   proposta,	   e	   così	   hanno	   votato	   a	  sfavore	   della	   stessa	   nei	   luoghi	   a	   ciò	   preposti,	   come	   e	  addirittura	   a	   coloro	   che	   nemmeno	   hanno	   preso	   parte	  alla	  procedura	  tutta.	  	  1.7.	   “Dell’esecuzione,	   della	   risoluzione	   e	  
dell’annullamento	  del	  concordato	  preventivo”.	  	  	  	  Un’ultima	  riflessione	  strettamente	  connessa	  alla	  tutela	  della	  par	  condicio	  creditorum	  è	  quella	   legata	  agli	  esiti	  fisiologici	   e	   patologici	   del	   concordato	   che,	   oramai	  omologato,	   ha	   piena	   efficacia	   nei	   confronti	   di	   tutti	   i	  creditori	   dell’imprenditore/debitore,	   tanto	   quelli	   che	  hanno	   partecipato	   alla	   procedura	   concordataria	  quanto	   quelli	   che	   pur	   rimanendone	   al	   di	   fuori	   ne	  subiscono	   le	   conseguenze,	   vedendosi	   applicate	   le	  soluzioni	   della	   crisi	   dell’impresa	   raggiunte	   tra	   chi	   è	  stato	   direttamente	   coinvolto	   nel	   tentativo	   di	  conseguirne	  un	  superamento.	  Ex	  art.	  185	  l.	  fall.	  è	  proprio	  l’esecuzione	  la	  fase	  in	  cui	  il	  commissario	  giudiziale	  deve	  sorvegliare	  che	  il	  debitore	  adempia	   correttamente	   ai	   suoi	   obblighi,	   definiti	   nella	  sentenza	   di	   omologazione.	  Laddove	  si	  verifichino	  fatti	  dai	  quali	  possa	  derivare	  un	  pregiudizio	   ai	   creditori	   sarà	   onere	   del	   commissario	  darne	  comunicazione	  al	  giudice.	  Sotto	   il	   diverso	   profilo	   della	   risoluzione	   e	  dell’annullamento	   l’articolo	   186	   l.	   fall.	   prevede	   che	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ognuno	  dei	   creditori	  possa	  chiedere	   la	   risoluzione	  del	  concordato	   preventivo	   per	   inadempimento	   purché	   si	  tratti	   di	   inadempimento	   di	   non	   scarsa	   importanza.	   Il	  comma	  2	  dell’articolo	  186	  l.	  fall.	  richiama	  così	  i	  principi	  civilistici	   in	  materia	   contrattuale	   e	   in	  particolare	   l’art.	  1455	   c.c.	   sottolineando	   un	   aspetto	   di	   carattere	  privatistico	  dell’istituto	  per	   cui	   laddove	   le	  prospettive	  di	   realizzazione	   del	   concordato	   peggiorino	  successivamente	  alla	  sua	  approvazione,	  tanto	  da	  poter	  configurare	   grave	   inadempimento,	   emerge	   la	  possibilità,	  da	  parte	  anche	  di	  uno	  solo	  tra	  i	  creditori,	  di	  chiedere	   la	   risoluzione.	   Ecco	   che	   ritorna	   nelle	  previsioni	   del	   legislatore	   la	   tutela	   dell’autonomia	  negoziale	   come	   si	   è	   espressa	   tramite	   percorsi	   che	   ne	  hanno	   garantito	   una	   corretta	   e	   consapevole	  manifestazione.	   Così	   il	   controllo	   degli	   organi	   della	  procedura	   non	   si	   rivolgerà	   solo	   al	   momento	   in	   cui	   il	  consenso	   o	   il	   dissenso	   circa	   la	   convenienza	   della	  proposta	   per	   il	   singolo	   creditore	   deve	   esprimersi,	  ma	  anche	  e	  chiaramente	  alla	  situazione	   fattuale	  e	  alla	  sua	  necessaria	  coerenza	  con	   le	  aspettative	  di	  chi	   il	  voto	   lo	  ha	   espresso	   e	   ha	   ridotto	   o	   modificato	   quel	   diritto	   al	  soddisfacimento	   delle	   proprie	   pretese	   creditorie	   che	  altrimenti	  sarebbe	  stato,	  per	  legge,	  pieno.	  	  Rispetto	   all’annullamento	   l’articolo	   186	   l.	   fall.,	  richiamando	  gli	  articoli	  137	  e	  138	   l.	   fall.	   in	  materia	  di	  concordato	   fallimentare,	   prevede	   che	   il	   concordato	  omologato	  può	  essere	  annullato	  qualora	  si	  scopra	  una	  esagerazione	   dolosa	   del	   passivo,	   ovvero	   una	  sottrazione	   o	   dissimulazione	   di	   una	   parte	   consistente	  dell’attivo.	   La	   legittimazione	   attiva	   alla	   proposizione	  dell’annullamento	   viene	   riconosciuta	   al	   commissario	  giudiziale	   o	   ad	   uno	   dei	   creditori.	   Il	   fondamentale	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rilievo	   della	   tutela	   degli	   interessi	   dei	   creditori,	  macroscopicamente	   violati	   in	   tali	   casi,	   comporta	   il	  riconoscimento	   della	   possibilità	   di	   intervento	   del	  Pubblico	  Ministero	  che,	  laddove	  accerti	  la	  commissione	  da	   parte	   del	   debitore	   di	   reati	   ostativi	   alla	   procedura,	  deve	  darne	  notizia	  al	  commissario	  giudiziale	  il	  quale	  a	  sua	  volta	  dovrà	  promuovere	  la	  revoca	  dell’ammissione	  al	   concordato,	   a	   seguito	   della	   quale	   il	   Pubblico	  Ministero	   potrebbe	   anche	   far	   richiesta	   di	   procedere	  con	   la	   dichiarazione	   di	   fallimento	   in	   presenza	   dei	  relativi	   presupposti	   e	   di	   un	   interesse	   pubblicistico	  sotteso	  al	  concordato.	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  CAPITOLO	  2	  	  LA	  FORMAZIONE	  DELLE	  CLASSI	  E	  LA	  POSSIBILE	  DEROGA	  DELLA	  PAR	  CONDICIO	  CREDITORUM	  	  	  	  	  	  	  	  2.1.	  La	  suddivisione	  dei	  creditori	  in	  classi.	  	  Il	   profilo	   di	   maggiore	   criticità,	   e	   al	   contempo	   di	  maggiore	   innovazione,	   del	   concordato	   preventivo	  come	   configurato	   in	   seguito	   alle	   prime	   riforme	   che	  hanno	   inciso	   sul	   testo	   originario	   del	   R.D	   n.	   267	   del	  1942	  è	  sicuramente	  rappresentato	  dalla	  possibilità	  per	  il	  debitore	  di	  “suddividere	  i	  creditori	  in	  classi	  secondo	  posizione	   giuridica	   e	   interessi	   economici	   omogenei”	  prevedendo	   “	   trattamenti	   differenziati	   tra	   creditori	  appartenenti	  a	  classi	  diverse”	   fermo	  restando	   il	   limite	  della	  “non	  alterazione”	  dell’ordine	  delle	  cause	  legittime	  di	  prelazione	  (160	  comma	  2	  l.	  fall.).	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Autorevole	   dottrina34,	   in	   relazione	   all’ultima	  condizione	  elencata,	  ha	  affermato	  come	  la	  ratio	  per	  cui	  il	   legislatore	  ha	  manifestato	   interesse	  nel	   chiarire	   che	  questo	   strumento,	   che	   attribuisce	   al	   debitore	   ampia	  libertà	   di	   organizzare	   la	   soluzione	   della	   crisi,	   non	  poteva	   essere	   utilizzato	   in	   contrasto	   con	   i	   capisaldi	  della	   disciplina	   della	   responsabilità	   patrimoniale	   è	  riconducibile	   al	   fatto	   che	   solo	   tramite	   le	   classi	   è	  possibile	   derogare	   ai	   principi	   generali	   sulla	  graduazione	  previsti	  dalla	  legge.	  Ne	   consegue	   che	   la	   possibilità	   di	   suddividere	   i	  chirografari	   in	   classi	   e	   di	   prevederne	   trattamenti	  differenziati	   non	   contrasta	   con	   il	   principio	  dell’inalterabilità	   della	   gradazione.	   Questo	   perché	  mancano,	   in	   tale	   categoria,	   priorità	   tra	   i	   creditori,	   i	  quali	  si	  trovano	  nella	  medesima	  posizione.	  	  Cosicché	  il	  legislatore,	   consentendo	   al	   debitore	   concordatario	   di	  formare	  classi	  con	  trattamento	  differenziato,	  ammette	  l’alterazione	   del	   principio	   di	   parità,	  ma	   non	   invece	   di	  quello	  di	  graduazione,	  concetto	  estraneo	  alla	  categoria	  dei	  chirografari.	  	  L’incidenza	   della	   scelta	   operata	  dall’imprenditore/debitore,	   di	   suddividere	   in	   classi	   i	  creditori	  nel	  piano	  presentato,	  ha	  un	   forte	   impatto	   su	  tutto	   l’iter	   della	   procedura	   concordataria.	   Infatti	  l’articolo	   163	   l.	   fall	   dispone	   che	   “ove	   siano	   previste	  diverse	   classi	   di	   creditori,	   il	   tribunale	   provvede”	   a	  dichiarare	   con	   decreto	   l’apertura	   della	   procedura	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  34	   G.	   Bozza,	   “Il	   trattamento	   dei	   crediti	   privilegiati	   nel	  concordato	  preventivo”,	  in	  Il	  fallimento	  n.	  4/2012.	  
	   72	  
“previa	   valutazione	   della	   correttezza	   dei	   criteri	   di	  formazione	   delle	   diverse	   classi”.	   Inoltre	   l’art.	   177	  comma	   1	   l.	   fall	   relativamente	   alle	   maggioranze	  necessarie	  per	   l’approvazione	  del	   concordato	  prevede	  la	   necessità	   che	   “ove	   siano	   previste	   diverse	   classi	   di	  creditori,	   il	  concordato	  è	  approvato	  se	   la	  maggioranza	  si	   verifica	   anche	   nel	   maggior	   numero	   di	   classi”.	   Nel	  presente	  paragrafo	  la	  prospettiva	  adottata	  sarà	  dunque	  quella	   di	   una	   particolare	   attenzione	   rispetto	   alle	  criticità	   e	   specifiche	   che	   le	   classi	   comportano,	   questo	  nell’ottica	   di	   un	   completamento	   di	   quanto	   già	  esaminato	   ed	   approfondito	   nello	   studio	   dell’iter	   della	  procedura	   concorsuale	   condotto	   nel	   precedente	  capitolo.	  	  	  	  2.2	  Ratio	  e	  ragioni	  della	  classazione.	  	  Tale	   facoltà,	   ispirata	   dall’esperienza	   statunitense	   del	  Chapter	   Eleven	   del	   Bankrupcy	   Code,	   si	   atteggia	  principalmente	  quale	  mezzo	  per	  superare	  il	  dissenso	  di	  alcuni	   creditori	   e,	   conseguentemente,	  per	   rendere	  più	  agevole	  e	  immediata	  la	  soluzione	  della	  crisi	  mediante	  il	  ricorso	   allo	   strumento	   negoziale.	   Così	   il	   Tribunale	   di	  Monza35	   ha	   precisato	   che	   qualora	   il	   concordato	  preventivo	   persegua	   fini	   conservativi,	   attraverso	   la	  ristrutturazione	   del	   debito	   e	   la	   soddisfazione	   dei	  creditori	   con	   modalità	   alternative	   rispetto	   al	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  35	  Tribunale	  di	  Monza	  07	  aprile	  2009	  –	  Est.	  Alida	  Paluchowski.	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pagamento,	  la	  suddivisione	  in	  classi	  presenta	  maggiore	  analogia	   con	   l’ipotesi	   del	   Chapter	   Eleven,	   in	   quanto	  pare	   principalmente	   destinata	   a	   favorire	   il	   debitore	  consentendogli	   di	   superare	   il	   dissenso	   di	   alcuni	  creditori.	   Qualora	   invece	   il	   concordato	   persegua	   fini	  liquidatori	   le	  classi	  diventano	  uno	  strumento	  anche	  di	  tutela	   dei	   creditori	   che	   acquisiscono	   così	  un’informazione	  piena	  e	  corretta,	  potendo	  orientare	   il	  proprio	  consenso	  in	  modo	  libero	  e	  informato.	  	  Anche	   se	   con	   sfumature	   differenti	   possiamo	   ritenere	  unanimemente	  riconosciuta	  la	  natura	  derogatoria	  delle	  classi	  al	  principio	  della	  par	  condicio	  creditorum.	  Taluni	  interpreti	   ritengono	   si	   tratti	   di	   una	   semplice	  attenuazione,	  per	  altri	  un	  vero	  e	  proprio	  abbandono,	  di	  quello	   che	   era	   sicuramente	   il	   principio	   cardine	   nella	  disciplina	   precedente.	   Tuttavia	   anche	   prima	   della	  riforma	   “concorsualità”	   non	   si	   traduceva	  necessariamente	   in	   identità	   assoluta	   del	   trattamento	  dei	   creditori.	   Già	   nell’originario	   testo	   della	   legge	  fallimentare	   ha	   sempre	   significato	   parità	   di	  trattamento	   tra	   quei	   creditori	   che	   si	   trovano	   nella	  stessa	  situazione.	  Questo	  principio	  sostanziava,	  in	  altri	  termini,	  un	  vincolo	  per	  un	  trattamento	  ugualitario	  tra	  i	  creditori	  e	  non	  un	  trattamento	  assolutamente	  identico.	  Nonostante	   la	   condivisibilità	   di	   questo	   dato	   le	   classi	  restano	  l’elemento	  di	  maggiore	  criticità	  della	  disciplina	  del	   concordato	   preventivo	   sotto	   il	   profilo	   della	   par	  condicio	   creditorum,	   della	   sua	   tutela	   come	   della	   sua	  applicazione,	   in	   un	   contesto	   che	   è	   cambiato	  notevolmente	   per	   rispondere	   ad	   esigenze	   che	   sono	  anche	  e	  soprattutto	  esigenze	  creditorie.	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2.3.	   Suddivisione	   dei	   creditori	   in	   classi	   tra	  
obbligatorietà	  e	  facoltatività.	  	  	  Un	   primo	   punto	   critico	   emerso	   è	   stato	   quello	  rappresentato	   dal	   carattere	   obbligatorio	   o	   facoltativo	  della	   suddivisione	   dei	   creditori	   in	   classi.	   Il	   testo	  normativo	   non	   impone	   espressamente	   al	   debitore	   di	  formare	   le	   classi,	   la	   scelta	   in	   tal	   senso	   costituisce	  espressione	  dell’autonomia	  contrattuale	  (art	  1322	  c.c.).	  Una	   scelta	   che	   sarà	   poi	   sottoposta	   al	   giudizio	   dei	  creditori	   i	   quali	   potranno	   censurarla	   votando	   per	   il	  rigetto	  della	  stessa36.	  	  Altra	  prospettiva	  nel	  senso	  della	  sussistenza	  di	  un	  vero	  e	   proprio	   dovere,	   e	   non	   di	   una	   mera	   facoltà,	   per	   il	  debitore	   di	   suddividere	   i	   creditori	   in	   classi	   è	   stata	  fornita	   dal	   Tribunale	   di	   Biella	   laddove	   sia	  concretamente	  rinvenibile	  la	  presenza	  di	  una	  posizione	  giuridica	   e	   soprattutto	   di	   interessi	   economici	   non	  omogenei.	   Conseguentemente	   ha	   ravvisato	   nella	  mancata	   espressa	   previsione	   del	   potere	   del	   tribunale	  di	   valutare	   anche	   la	   correttezza	   della	   mancata	  suddivisione	  dei	  creditori	   in	  classi	  (secondo	  posizione	  giuridica	   ed	   interessi	   economici	   omogenei)	   un	  contrasto	   con	   il	   principio	   costituzionale	   di	  ragionevolezza	   espresso	   dall’articolo	   3	   della	  Costituzione,	   e	  ha	   rimesso	  alla	  Corte	  Costituzionale	   la	  questione	   di	   legittimità	   costituzionale	   dell’art	   163,	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  36	  Tribunale	  di	  Bari	  26	  ottobre	  2009	  e	  Tribunale	  di	  	  Milano	  4	  dicembre	  2008.	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comma	   1	   l.	   fall.	   in	   relazione	   agli	   art	   162,	   comma	   2	   e	  160,	  comma	  1	  lettera	  c)	  l.	  fall.37.	  Il	   notevole	   sforzo	   interpretativo	   compiuto	   dal	  Tribunale	  di	  Biella	  si	  scontra	  con	  la	  lettera	  dell’art.	  160	  l.fall..	   La	   suddivisione	   dei	   creditori	   in	   classi	   è	   una	  facoltà	   rimessa	   alla	   discrezionale	   valutazione	   del	  debitore.	  In	  questo	  senso	  non	  solo	  l’articolo	  160	  l.	  fall.	  al	   primo	   inciso	   del	   primo	   comma	   per	   cui	  “l’imprenditore	   …	   può	   proporre	   ai	   creditori	   un	  concordato	  preventivo	  sulla	  base	  di	  un	  piano	  che	  può	  prevedere”	   classi	   di	   creditori,	   ma	   anche	   gli	   artt.	   163,	  177	   e	   182	   ter	   l.	   fall.,	   laddove	   prescrivono,	   nei	   singoli	  casi,	  la	  disciplina	  da	  seguire	  “nell’eventualità	  che	  siano	  previste	   diverse	   classi	   di	   creditori”.	   Riflessioni	  sull’opportunità	  e	   sulla	  necessità	  di	  un	  siffatto	  dovere	  possono	  essere	  ispirate	  dalle	  più	  ferme	  posizioni	  prese	  da	   parte	   di	   legislatori	   di	   altri	   ordinamenti:	   in	  Germania,	   ad	   esempio,	   il	   par.	   222	  dell’Insolvenzordnung	   (InsO)	   stabilisce	   il	   principio	  della	  obbligatorietà	  della	  formazione	  delle	  classi	  per	  le	  differenti	  posizioni	  giuridiche,	  mentre	  per	  le	  differenti	  posizioni	   economiche	   la	   suddivisione	   è	   rimessa	   alla	  discrezionalità	  del	  debitore	  proponente.	  	  Al	   di	   là	   delle	   suggestioni	   comparatistiche	   la	   realtà	  normativa	   esistente	   è	   ben	   diversa	   e	   il	   tentativo	   del	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  37	  Tribunale	  di	  Biella	  2008,	  ordinanza	  del	  27	  aprile	  2009.	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Tribunale	   di	   Biella	   evidenzia	   una	   forzatura	   del	   dato	  testuale	  che	  non	  può	  essere	  accettata38.	  	  La	  questione	  giunta	  dinanzi	  alla	  Corte	  Costituzionale	  è	  stata	   dichiarata	   manifestamente	   infondata	   con	  ordinanza	   12	   marzo	   2010	   n.98	   che	   ha	   escluso	   che	   il	  Tribunale	   debba	   sindacare	   la	   ragione	   per	   cui	   il	  debitore	   non	   ha	   provveduto	   ad	   una	   suddivisione	   dei	  creditori	  in	  classi.	  Nell’ordinanza	  il	  Giudice	  delle	  Leggi,	  dopo	  aver	  ribadito	  il	  presupposto	  fondamentale	  per	  cui	  	  “le	   norme	   non	   si	   dichiarano	   costituzionalmente	  illegittime	   perché	   è	   possibile	   darne	   interpretazioni	  incostituzionali,	   ma	   perché	   è	   impossibile	   darne	  interpretazioni	   conformi	   alla	   Costituzione”	   e	   quindi	   il	  giudice	  di	  fatto	  si	  trova	  nel	  “dovere	  di	  adottare,	  tra	  più	  possibili	   esegesi	   di	   una	   disposizione,	   quella	   idonea	   a	  fugare	   ogni	   dubbio	   di	   legittimità	   costituzionale	   (ex	  plurimis,	  ordinanze	  n.	  338	  e	  n.	  310	  del	  2009)”	  precisa	  ulteriormente	   che	   “siffatto	   onere	   deve	   ritenersi	  sussistente,	   a	   maggior	   ragione,	   qualora	   non	   sia	  possibile	   recepire,	   quale	   base	   dello	   scrutinio	   di	  costituzionalità,	  un	  esito	   interpretativo	  accettato	  dalla	  giurisprudenza	   comune	   –	   cosiddetto	   “diritto	   vivente”	  (ordinanza	  n.	  124	  del	  2008)	  e	  la	  questione	  concerna	  un	  complesso	  normativo	  di	  recente	  modificato,	  oggetto	  di	  orientamenti	   non	   concordi	   della	   magistratura	   di	  merito,	  sui	  quali	   la	  Corte	  di	  Cassazione	  non	  ha	  ancora	  avuto	   modo	   di	   pronunciarsi”.	   Sul	   contrasto	   con	  l’articolo	   3	   della	   Costituzione	   la	   Corte	   riconosce	   la	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  38	   Guido	   Canale,	   “Il	   concordato	   preventivo	   a	   cinque	  anni	  dalla	  riforma”,	  da	  www.judicium.com.	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mancanza	   di	   un	   “diritto	   vivente”	   ma	   rileva	   la	  sussistenza	   di	   un	   orientamento	   (del	   quale	   lo	   stesso	  rimettente	   dà	   atto)	   che	   ha	   ritenuto	   conseguibile,	  mediante	   un’interpretazione	   costituzionalmente	  orientata,	  la	  sindacabilità	  della	  scelta	  del	  proponente	  di	  non	  suddividere	  i	  creditori	  in	  classi.	  	  Ciò	   che	   emerge	   chiaramente	   è	   che	   un’adeguata	   tutela	  delle	   ragioni	   creditorie	   può	   essere	   garantita	  direttamente	   nella	   fase	   di	   omologazione	   da	   parte	   del	  giudice	   senza	   dover	   riconoscere	   un’obbligatorietà	   di	  suddivisione	   in	   classi	   dei	   creditori	   in	   capo	  all’imprenditore/debitore	   o	   la	   necessità	   di	   una	  sentenza	   “additiva/manipolativa”	   della	   Corte	  Costituzionale	   per	   conformare	   all’articolo	   3	   della	  Costituzione	  il	  163	  l.fall..	  	  	  Taluni	   tribunali	   hanno	   preferito,	   senza	   un	   diretto	  contrasto	  con	  il	  dettato	  normativo,	   invitare	  il	  debitore	  a	   formare	   classi	   omogenee	   di	   creditori39	   in	   coerenza	  con	   l’esigenza	   evidenziata	   da	  una	  parte	   della	   dottrina	  che	  vuole	   l’obbligatorietà	  della	   formazione	  delle	  classi	  almeno	  nei	   casi	   di	   forte	  disomogeneità	   tra	   i	   creditori,	  soprattutto	  a	  tutela	  dei	  creditori	  deboli.	  Solo	  tramite	  la	  formazione	  delle	  classi	  si	  può	  giustificare	  la	  prevalenza	  della	   maggioranza	   sulla	   minoranza	   perché	  l’omogeneità	   richiesta	   tra	   creditori	   appartenenti	   alla	  stessa	   classe	   comporta	   l’equivalenza	   dei	   voti	   dei	  creditori.	  	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  39	   Come	   ad	   esempio	   il	   tribunale	   di	   Monza,	   7	   aprile	  2009.	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Sul	  punto	  l’attesa	  pronuncia	  della	  Corte	  di	  Cassazione	  è	  intervenuta	   per	   la	   prima	   volta	   recentemente,	   con	  sentenza	   n.	   3274	   del	   2011.	   La	   Suprema	   Corte	   ha	  sancito	   la	   facoltatività	   della	   suddivisione	  dei	   creditori	  in	   classi	   richiamando	   l’elemento	   per	   cui	   nelle	   norme	  che	   prevedono	   l’utilizzazione	   delle	   classi,	   nell'ambito	  della	   proposta	   concordataria,	   non	   sia	   in	   alcun	   caso	  prevista	   come	   obbligatoria	   la	   classazione,	   infatti	   il	  tenore	   formale	   del	   dato	   normativo	   non	   lascia	   dubbi	  sulla	  circostanza	  che	  il	  legislatore	  abbia	  previsto	  come	  ipotesi	   normale	   quella	   del	   concordato	   senza	   classi	   e	  dunque,	   di	   conseguenza,	   abbia	   dettato	   le	   seguenti	  disposizioni.	   Altra	   motivazione	   addotta	   a	   sostegno	   di	  questa	  tesi	  è	  stata	  ravvisata	  nella	  scelta	  del	  legislatore	  di	  non	  dettare	  criteri	  che	  comportino	  necessariamente	  l’impiego	   di	   un’opzione	   o	   dell'altra,	   un	   ulteriore	  elemento	   che	   depone	   sicuramente	   a	   favore	   della	  discrezionalità	  della	  suddivisione	  dei	  creditori	  in	  classi.	  In	   ogni	   caso	   non	   potrebbe	   desumersi	   un	   obbligo	   di	  suddivisione	  in	  classi	  derivante	  dalle	  diverse	  situazioni	  individuali	   poiché	   tali	   situazioni	   sono	   potenzialmente	  tante	  quanti	  sono	  i	  creditori	  e	  il	  loro	  censimento,	  prima	  ancora	   che	   arbitrario,	   sarebbe	   impossibile	   e	  porterebbe	   ad	  una	  proliferazione	   assurda	  delle	   classi,	  inoltre	  la	  stessa	  valutazione	  del	  giudice	  rischierebbe	  di	  sconfinare	  pericolosamente	  nella	  discrezionalità.	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2.4.	   Criteri	   normativi	   per	   la	   formazione	   delle	  
classi.	  	  	  Il	   legislatore	  nell’articolo	  160	  l.	   fall.	  alle	   lettere	  c)	  e	  d)	  fornisce	  delle	  indicazioni	  relative	  alle	  modalità	  con	  cui	  le	   classi	   devono	   essere	   strutturate,	   specificatamente	   i	  parametri	  individuati	  alla	  lettera	  c)	  sono	  rappresentati	  da:	   posizione	   giuridica	   ed	   interessi	   economici	  omogenei.	  Si	  tratta	  di	  un	  riferimento	  molto	  importante	  e	  necessariamente	  da	  analizzare	  poiché	  vi	  si	  collegano	  quei	  controlli	  che	   il	   tribunale	  deve	  operare	   laddove	  vi	  sia	   una	   previsione	   di	   concordato	   con	   classi,	   e	   inoltre	  rappresentano	  l’unica	  –e	  piuttosto	  scarna-­‐	  indicazione	  fornitaci	   in	   merito	   alle	   modalità	   con	   cui	   le	   stesse	  andranno	  confezionate.	  Del	  resto,	  come	  già	  riportato,	  le	  classi	   sono	   il	   più	   significativo	   simbolo	   della	   deroga	  operante	   nel	   concordato	   preventivo	   alla	   par	   condicio	  creditorum.	   Una	   deroga	   che	   cerca	   la	   sua	  giustificazione,	   e	   quindi	   una	   sua	   legittimazione,	   nel	  fatto	   che	   proprio	   tramite	   le	   classi	   sia	   possibile	   una	  flessibilizzazione	  delle	  modalità	   con	  cui	   il	  piano	  potrà	  essere	   presentato	   e	   quindi	   anche	   riconosciuto	   come	  maggiormente	  vantaggioso	  da	  coloro	  che	  sono	   titolari	  di	  due	  situazioni	  fondamentali	  e	  interconnesse:	  essere	  legittimati	  a	  votare	   la	  proposta,	  e	  quindi	  a	  decidere	   in	  maggior	   parte	   del	   suo	   successo	   o	   del	   naufragio	   della	  stessa,	   e	   al	   contempo	   essere	   gli	   unici	   in	   grado	   di	  giudicare	   se	   la	   soluzione	   prospettata	  dall’imprenditore/debitore	   sia	   confacente	   a	   quelle	  prospettive	   di	   realizzo	   che	   ciascun	   creditore	   poteva	  pretendere	   o	   aspirare	   a	   realizzare	   percorrendo	   altre	  vie,	  magari	  più	  incerte	  o	  più	  complesse	  e	  dispendiose	  –	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e	   quindi	   de	   facto	  meno	   convenienti-­‐	   	  ma	   pur	   sempre	  prospettabili.	   Proprio	   per	   questo	   troviamo	   i	   due	  parametri,	   costituiscono	   le	   colonne	   d’ercole	   di	   quel	  limite	   minimo	   di	   par	   condicio	   creditorum	   che	   dovrà	  sempre	  residuare,	  perché	  per	  quanto	  si	  possa	  derogare	  alla	   stessa	   creando	   classi	   che	   prevedono	   de	   facto	  trattamenti	   differenziati	   tra	   creditori,	   andrà	   pur	  sempre	   recuperata	   come	   parità	   di	   trattamento	  all’interno	  della	   classe	   stessa,	   elemento	  puntualmente	  verificato	   da	   parte	   del	   tribunale	   secondo	   il	   metro	  dell’omogeneità	   di	   interessi	   economici	   e	   posizioni	  giuridiche	   di	   chi	   si	   trova	   ad	   essere	   inserito	   nella	  medesima	  classe.	  	  	  La	   “posizione	   giuridica”	   dei	   creditori	   consente	   di	  individuare	   un	   impianto	   di	   distinzione	   tra	   i	   crediti.	   Il	  legislatore	   con	   questa	   espressione	   si	   riferisce	   alle	  tradizionali	   categorie	   dei	   creditori:	   prededucibili,	  privilegiati	  speciali,	  privilegiati	  generali,	  chirografari	  e	  postergati.	  	  Il	   riferimento	   agli	   “interessi	   economici	   omogenei”	  invece	   rappresenta	   l’aspetto	   più	   qualificante	   delle	  scelte	   che	   l’imprenditore/debitore	   che	   si	   voglia	  avvalere	   di	   questo	   strumento	   deve	   compiere.	   Se	  rispetto	  al	  primo	  criterio	  la	  qualificazione	  è	  giuridica	  e	  gli	   effetti	   codificati,	   con	   conseguente	   ridotta	  discrezionalità	   del	   debitore	   nella	   formazione	   delle	  classi,	   il	   secondo	   criterio	   invece	   consente	  effettivamente	   di	   valorizzare	   le	   singole	   posizioni	  creditorie	   nell’ottica	   del	   raggiungimento	  dell’obbiettivo	   finale:	   l’approvazione	   della	   proposta	  nell’adunanza	  dei	  creditori,	  nel	  rispetto	  di	  quei	  canoni	  che	  l’imprenditore/debitore	  ha	  programmato	  nella	  sua	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proposta.	   Per	   conseguire	   questo	   fine	   è	   richiesta	   una	  coerenza	   nell’individuazione	   di	   metri	   e	   caratteri	   dei	  creditori	  che	  consentano	  di	  raccogliere	  con	  omogeneità	  le	  loro	  posizioni.	  	  In	   via	   esemplificativa	   possiamo	   individuare	   alcuni	  esempi	   di	   classazione	   risultanti	   dalla	   casistica:	  creditori	   finanziari,	   fornitori	   di	   materie	   prime,	   etc.	  Oppure	  sulla	  base	  dell’entità	  del	  credito:	  piccoli,	  grandi	  o	  medi	  creditori.	  	  Come	   è	   stato	   efficacemente	   espresso:	   l’elemento	  dell’omogeneità	   degli	   interessi	   economici	   “può	  diventare	  un	  fattore	  aggregante	  che	  può	  frastagliare40”	  	  le	   ipotetiche	   classi	   formate	   secondo	   il	   criterio	   della	  posizione	  giuridica.	  	  La	   giurisprudenza	   di	   merito	   ha	   qualificato	   la	  valutazione	   dell’interesse	   economico	   come	  necessariamente	   concreta	   ed	   ha	   ritenuto	   che	   questa	  prospettiva	   debba	   essere	   mantenuta	   rispetto	   alla	  posizione	  di	  ciascun	  creditore,	  non	  solo	  nell’ambito	  del	  rapporto	   bilaterale	   con	   il	   debitore	   ma	   anche	   in	  riferimento	  all’eventuale	  esistenza	  di	  garanzie	  esterne,	  in	   relazione	   all’idoneità	   del	   rapporto	   accessorio	   di	  garanzia	  di	  influire	  sulle	  possibilità	  di	  soddisfacimento	  del	   creditore	   qualificando	   così	   diversamente	   il	   suo	  interesse	  economico.	  Questo	  perché	  creditori	  con	  forti	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  40	   E.	   Bertacchini,	   “La	   suddivisione	   dei	   creditori	   in	  classi”,	  in	  Atti	  del	  convegno	  di	  Synergia	  Formazione,	  21	  Ottobre	  2005.	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garanzie	   esterne	   possono	   essere	   sostanzialmente	  indifferenti	  al	  contenuto	  della	  proposta41.	  	  Possiamo	  così	  affermare	  che	  il	  primo	  limite	  attraverso	  cui	  l’autonomia	  negoziale	  riconosciuta	  al	  debitore	  nella	  strutturazione	   del	   piano	   viene	   a	   manifestarsi	   e	  concretizzarsi	   è	   proprio	   quello	   rappresentato	   dal	  rispetto	   delle	   posizioni	   giuridiche	   e	   degli	   interessi	  economici	   omogenei	   nella	   formazione	   delle	   classi42.	  Secondo	   diversa	   angolazione	   prospettica	   possiamo	  ritenere	   che	   l’autonomia	   riconosciuta	   al	   debitore	   ex	  art.	  160	  l.	  fall.	  non	  si	  	  sostanzierebbe,	  in	  via	  immediata,	  nella	   facoltà	   di	   suddividere	   i	   creditori	   in	   classi,	   ma	  nella	   possibilità	   di	   prevedere	   un	   trattamento	  differenziato	   dei	   creditori	   rispetto	   al	   loro	   diritto	   cui	  conseguirebbe,	   quale	   effetto	   necessario,	   la	  suddivisione	  dei	  creditori	  in	  classi43.	  	  In	   merito	   alla	   portata	   normativa	   del	   dato	  dell’omogeneità,	   come	   richiesto	   alla	   lettera	   c)	  dell’articolo	   160	   l.	   fall,	   appare	   più	   corretta	   una	   sua	  lettura	  non	  nel	  senso	  di	  un	  parametro	  rigido	  ma	  di	  una	  clausola	  generale,	  la	  cui	  applicazione	  viene	  così	  affidata	  al	  vaglio	  prudente	  del	  giudice.	  Al	  tribunale	  è	  attribuito	  un	  potere	  di	  controllo	  preliminare	  sul	  corretto	  impiego	  dei	  criteri	  di	   formazione	  delle	  classi	  dei	  creditori	   (art.	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  41	  Tribunale	  di	  Milano	  4	  Dicembre	  2008.	  42	   Sentenza	   della	   Corte	   di	   Cassazione	   n.	   2706	   del	   4	  febbraio	  2009,	  in	  Il	  fallimento	  n.	  7/2009,	  pg	  789	  e	  ss..	  	  43	   Tribunale	   di	   Modena	   27	   febbraio	   2009	   citato	   da	  	  	  	  	  	  	  	  	  P.	  Catallozzi,	   “Le	  classi	  dei	  creditori	  e	   la	  votazione	  nel	  concordato	  preventivo”	  in	  Il	  fallimento,	  n.	  1/2010.	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163	   comma	   1	   l.	   fall)	   che	   condiziona	   l’apertura	   del	  procedimento	   di	   concordato	   preventivo.	   Infatti,	   per	  evitare	   abusi,	   al	   debitore	   viene	   chiesto	  di	   illustrare	   le	  ragioni	   sottostanti	   alle	   divisioni	   in	   classi	   effettuate,	  questo	   perché	   le	   allocazioni	   potrebbero	   derivare	   da	  metodiche	   volte	   ad	   imporre	   a	   maggioranza	  l’approvazione	   del	   concordato	   nella	   classe	   di	  appartenenza.	  Questa	  valutazione	  risponde	  all’esigenza	  di	  evitare	  che	  una	   suddivisione	   in	   classi	   non	   conforme	   a	   criteri	   di	  ragionevolezza	   costituisca	   un	   espediente	   per	   alterare	  gli	   esiti	   del	   voto	   dei	   creditori,	   così	   le	   classi	   non	  potranno	   essere	   costruite	   in	   modo	   arbitrario,	   ma	  dovranno	   rispondere	   a	   criteri	   oggettivi	   individuati	  proprio	   in	   funzione	   dell’omogeneità	   della	   posizione	  giuridica	   e	   degli	   interessi	   economici	   dei	   creditori44.	  Peraltro	   in	   caso	   di	   trattamenti	   differenziati	   previsti	  all’interno	  delle	  classi	  solo	  il	  riferimento	  ai	  citati	  criteri	  giustifica	   la	   deroga	   al	   principio	   della	   par	   condicio,	  evitando	  così	   che	   la	   formazione	  delle	   classi	   si	   traduca	  in	  un’irragionevole	  disparità	  di	  trattamento.	  Il	  tribunale	  ha	  così	  ritenuto	  inammissibile	  la	  domanda	  di	   concordato	   che	   preveda	   una	   suddivisione	   in	   classi	  senza	   enunciare	   i	   principi	   alla	   base	   di	   tale	  suddivisione,	   proprio	   perché	   impedisce	   al	   tribunale	   il	  necessario	   controllo	   sulla	   correttezza	   dei	   criteri	  utilizzati	   sotto	   il	   profilo	   della	   omogeneità	   degli	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  44	  Tribunale	  di	  Prato	  5	  Dicembre	  2005.	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interessi	   economici	   nonché	   della	   coerenza	   e	  funzionalità	  al	  piano	  della	  suddivisione45.	  	  	  2.5.	  Trattamenti	  differenziati:	   la	  casistica	  nella	  
formazione	  delle	  classi.	  	  Esaurita	  la	  trattazione	  della	  lettera	  c)	  dell’articolo	  160	  comma	   1	   l.	   fall.	   	   sulla	   “suddivisione	   dei	   creditori	   in	  classi	   secondo	   posizione	   giuridica	   e	   interessi	  economici	   omogenei”	   resta	   l’esame	   della	   successiva	  lettera	   d)	   e	   del	   significato	   da	   riconoscere	  all’espressione	   per	   cui	   il	   debitore,	   nel	   piano,	   	   possa	  prevedere	   “trattamenti	   differenziati	   tra	   creditori	  appartenenti	   a	   classi	   diverse”	   e	   quindi	   quelle	  indicazioni	   emerse	   in	   dottrina	   e	   giurisprudenza	  relativamente	  alla	  possibile	  morfologia	  delle	  classi.	  	  L’esclusione	   della	   possibilità	   di	   enucleare	   principi	  generali	   in	   materia	   si	   riconduce	   alla	   peculiarità	   della	  fattispecie	  concreta,	  che	  impone	  al	  tribunale	  di	  seguire	  criteri	  che	  la	  rispecchino,	  esercitando	  così	  un	  controllo	  sulla	   correttezza	   dei	   criteri	   utilizzati	  dall’imprenditore/debitore	  per	  la	  costruzione	  della	  sua	  proposta	  concordataria	  con	  classi.	  	  La	   distinzione	   in	   classi	   presenta	   la	   funzionalità	   di	  consentire	   un’articolazione	   della	   proposta	  concordataria	   che	   abbia	   maggiore	   aderenza	   con	   la	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  45	  Tribunale	  di	  Milano	  17	  dicembre	  2007,	   confermata	  dalla	  Corte	  di	  Appello	  di	  Milano	  in	  data	  8	  aprile	  2008.	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situazione	  debitoria	  e	  ovviamente	  ciò	  al	  fine,	  più	  volte	  evidenziato,	   di	   ottenere	   l’approvazione	   del	   ceto	  creditorio.	   La	   classe	   deve	   rappresentare	   un	   gruppo	  omogeneo,	  ma	  non	  è	  la	  classe	  a	  caratterizzare	  il	  gruppo	  bensì	   il	   criterio	   che	   la	   riassume,	   criterio	   attraverso	   il	  quale	   i	   soggetti	   vengono	   ricondotti	   all’una	   o	   all’altra	  classe.	  Di	  converso	  l’esistenza	  di	  “gruppi”	  non	  legittima	  una	   classe	   autonoma.	   L’intrinseco	   significato	   da	  attribuire	   alla	   costituzione	   di	   una	   classe	   è	   dato	   dal	  riconoscimento	   ad	   un’entità	   del	   potere	   di	   votare,	  determinando	   così	   il	   successo	   o	   l’insuccesso	   della	  proposta.	  Persiste	   la	   limitazione	   normativamente	   statuita	  dell’impossibilità	  di	   incidere	  nell’ordine	  dei	  privilegi	  e	  nella	   relativa	   misura	   della	   soddisfazione	   dei	   crediti.	  Come	   già	   evidenziato	   in	   sede	   di	   trattazione	   delle	  modalità	   di	   votazione	   in	   seno	   all’adunanza	   dei	  creditori,	   i	   crediti	  privilegiati,	   laddove	  vengano	  pagati	  integralmente,	   dovranno	   essere	   allocati	   in	   classe	  differente	   rispetto	   a	  quelle	  dei	   chirografari,	   in	  quanto	  privati	   del	   diritto	   di	   voto.	   Nell’ipotesi	   in	   cui	   la	  soddisfazione	  fosse	  limitata	  per	  l’oggetto	  della	  garanzia	  del	  credito,	  cioè	  in	  caso	  di	  credito	  che	  ecceda	  il	  realizzo	  del	  bene,	  la	  parte	  ulteriore	  deve	  essere	  equiparata	  agli	  ordinari	   crediti	   chirografari	   e	   in	   questo	   spazio	  collocata.	  Un	   apporto	   significativo	   rispetto	   al	   tema	   trattato	   è	  stato	  sicuramente	  fornito	  dalla	  copiosa	  giurisprudenza	  proveniente	   dai	   vari	   tribunali	   che	   si	   sono	   occupati,	  anche	   incidentalmente,	   della	   correttezza	   dei	   criteri	  utilizzati	   nella	   formazione	   delle	   classi,	   da	   cui	   si	  possono	   trarre	  delle	   linee	  direttive	  utili	   nell’orientare	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tanto	   l’imprenditore/debitore	   nella	   strutturazione	  del	  piano,	  quanto	  il	  tribunale	  chiamato	  a	  verificarlo.	  	  In	   questo	   senso	   possiamo	   richiamare	   la	   sentenza	   del	  20	   aprile	   201046	   nella	   quale	   il	   tribunale	   di	   Roma	   ha	  adottato	   come	   punto	   di	   partenza	   nel	   suo	   percorso	  logico-­‐giuridico	   la	   natura	   derogatoria,	   rispetto	   al	  principio	   generale	   della	   par	   condicio	   creditorum,	  dell’art.	   160	   l.	   fall	   che	   consente	   trattamenti	  differenziati	   tra	   classi	   di	   creditori,	   comportandone	  necessariamente	   una	   stretta	   interpretazione.	   Il	  tribunale	  ne	  ha	  tratto	  quindi	   le	  seguenti	  conseguenze:	  tale	  norma	  non	  potrà	  essere	  applicata	  a	  quei	  creditori	  privilegiati	   a	   cui	   viene	   offerto	   il	   pagamento	   integrale;	  in	   caso	   di	   trattamenti	   differenziati	   ai	   creditori	  chirografari	   ed	   a	   quelli	   prelatizi	   non	   integralmente	  soddisfatti	   dovranno	   essere	   formate	   classi	   distinte	   di	  creditori	   suddivisi	   secondo	   posizione	   giuridica	   ed	  interessi	   economici	   omogenei;	   non	   potranno	   essere	  formate	   classi	   distinte	   di	   creditori	   laddove	   non	   si	  intenda	  offrire	  loro	  trattamenti	  differenziati	  poiché	  ciò	  determinerebbe	   una	   violazione	   del	   principio	   di	  uguaglianza	  rispetto	  al	  diritto	  di	  voto.	  Rispetto	   alla	   valutazione	   di	   correttezza	   dei	   criteri	   di	  formazione	   delle	   classi,	   da	   realizzarsi	   in	   sede	   di	  ammissione	   al	   concordato	   preventivo	   ex	   art.	   163	  comma	   1	   l.	   fall.,	   il	   Tribunale	   ha	   riconosciuto	   come	  cause	   di	   inammissibilità	   del	   concordato	   la	   previsione	  di	   trattamenti	   differenziati	   in	   mancanza	   di	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  46	  Tribunale	  di	  Roma	  20	  aprile	  2010,	  Pres.	  Monsurrò	  -­‐	  Est.	  Norelli.	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suddivisione	   in	   classi,	   ovvero	   la	   suddivisione	   in	   classi	  non	   collegata	   a	   trattamenti	   differenziati	   e	   la	   non	  corretta	  formazione	  delle	  classi.	  Sempre	   il	   tribunale	   di	   Roma,	   con	   decreto	   del	   27	  gennaio	   2009,	   ha	   fornito	   ulteriori	   indicazioni	   in	  relazione	  alla	  riqualificazione	  della	  proposta	  in	  sede	  di	  omologa,	   prevedendo	   che	   questa	   sia	   possibile,	   a	  condizione	  di	  non	  modificarne	   il	  contenuto,	   “al	   fine	  di	  stabilire	   le	   classi	   votanti	   e	   quindi	   valutare	  correttamente	   il	   voto	   espresso	   dai	   creditori	   nel	   loro	  ambito”47.	  	  Il	   tribunale	   nel	   caso	   specifico,	   dovendosi	   pronunciare	  circa	   l’effettivo	   numero	   delle	   classi	   e	   la	   loro	  composizione,	   ha	   escluso	   l’esistenza	   di	   una	   classe	  indicata	   nel	   piano	   in	   quanto	   formata	   solamente	   da	  creditori	   privilegiati	   di	   cui	   era	   stato	   previsto	   il	  pagamento	   integrale,	   e	   per	   questo	   non	   ammessa	   al	  voto	  ai	  sensi	  dell’art.	  177	  l.	  fall.	  per	  la	  ragione	  di	  essere	  composta	   totalmente	  da	   soggetti	   che	  non	  partecipano	  alla	  formazione	  delle	  maggioranze.	  	  Analizzando	   invece	   le	   restanti	   due	   classi,	   formate	  entrambe	   dagli	   stessi	   creditori,	   ha	   rilevato	   l’esistenza	  di	  una	  classe	  formata	  da	  crediti	  erariali,	  a	  cui	  era	  stato	  offerto	  il	  pagamento	  in	  misura	  del	  60%,	  e	  	  altra	  classe,	  composta	  dagli	  stessi	  crediti	  ma	  per	  la	  parte	  degradata	  a	   chirografo,	   a	   cui	   era	   stato	   offerto	   il	   pagamento	   del	  30%	   (rispetto	   al	   40%	   non	   pagato	   nell’ambito	   della	  prima	   classe).	   Conseguentemente	   il	   tribunale	   ha	  evidenziato	  come	  dall’applicazione	   letterale	  del	  piano,	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  47	  Tribunale	  di	  Roma	  27	  gennaio	  2009,	  Est.	  La	  Malfa.	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così	   come	   proposto,	   ne	   sarebbe	   derivata	   come	  conseguenza	  che	  gli	  stessi	  creditori	  (fiscali)	  avrebbero	  votato	  per	  ben	  tre	  volte:	  nell’ambito	  della	  maggioranza	  complessiva,	   nell’ambito	   della	   prima	   classe	   e	  nell’ambito	   della	   seconda	   classe.	   In	   particolare,	   il	  riconoscimento	  del	  voto	   in	  due	  distinte	  classi	  avrebbe	  determinato	   una	   inammissibile	   reiterazione	   del	   voto	  ed	  una	  dilatazione	  del	  potere	  di	  tale	  creditore,	  che	  con	  una	  sola	  posizione	  attiva	  si	  sarebbe	  trovato	  a	  disporre	  (stante	  la	  composizione	  maggioritaria)	  del	  voto	  di	  due	  classi	  oltre	  a	  quello	  complessivo.	  Stante	   le	  premesse	  così	  delineate	   il	   tribunale	  di	  Roma	  ha	   ritenuto	  di	  poter	   riqualificare	   la	  proposta,	  pur	  non	  modificandone	   il	   contenuto,	   in	   sede	   di	   omologa,	   per	  stabilire	  quali	   siano	   le	   classi	   votanti	   e	  quindi	  valutare	  correttamente	  il	  voto	  espresso	  dai	  creditori	  nell’ambito	  delle	   stesse.	   Così	   facendo	   ha	   escluso	   la	   rilevanza	   di	  quei	   voti	   che,	   espressi	   in	   più	   classi,	   di	   fatto	  determinavano	  una	  moltiplicazione	  del	  voto	  attraverso	  la	  frammentazione	  del	  suo	  trattamento.	  Ulteriore	   questione	   che	   la	   prassi,	   negli	   anni	   di	  applicazione	  della	  citata	  normativa,	  ha	   fatto	  emergere	  è	  l’ammissibilità	  della	  predisposizione	  di	  una	  classe	  di	  creditori	   cd.	   strategici	   e	   altra	   classe	   di	   creditori	   non	  strategici.	   Classico	   esempio	   in	   tal	   senso	   è	   costituito	  dall’allocazione	  in	  una	  classe	  di	  piccoli	  creditori,	  come	  certi	   fornitori,	   che	   preferiscono	   un	   pagamento	  immediato	   ancorché	   ridotto	   o	   falcidiato,	   e	   in	   altra	  classe	  i	  grandi	  creditori,	  quali	  gli	  istituti	  di	  credito,	  che	  invece	   prediligono	   il	   pagamento	   integrale	   ancorché	  dilazionato.	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In	   tali	   casi,	   pur	   essendo	   chiaramente	   un	   tipo	   di	  classazione	  estremamente	  coerente	  con	  la	  ratio	  stessa	  dell’istituto	   del	   concordato	   con	   classi,	   tuttavia	   può	  facilmente	   prestarsi	   ad	   abusi	   o	   strumentalizzazioni,	  proprio	   per	   questo	   la	   legittimità	   della	   costruzione	   e	  della	   composizione	   delle	   singole	   classi	   dovrà	  necessariamente	   essere	   verificata	   di	   volta	   in	   volta	  parametrandola	   alle	   caratteristiche	   del	   caso	  concreto48.	  	  	  2.5.1.	   Il	   particolare	   caso	   dei	   soci	   creditori	   per	  
rimborso	   dei	   finanziamenti	   a	   favore	   della	  
società.	  	  Infine	   un	   ultimo	   riferimento,	   a	   chiusura	   del	   ventaglio	  delle	   pronunce	   analizzate	   in	  merito	   alle	  modalità	   con	  cui	   le	   classi	   possono	   di	   fatto	   venire	   ad	   essere	  strutturate,	  merita	   il	   tema	  della	  possibile	   collocazione	  nel	   piano	   concordatario	  dei	   crediti	   dei	   soci	   a	   titolo	  di	  rimborso	   dei	   finanziamenti	   effettuati	   a	   favore	   della	  società.	  	  Preme	   rilevare	   innanzitutto	   che	   a	   livello	   codicistico	   il	  riferimento	  è	  dato	  dall’articolo	  2467	  c.c.	  che	  in	  materia	  di	  “Finanziamenti	  dei	  soci”	  così	  recita:	  “Il	   rimborso	   dei	   finanziamenti	   dei	   soci	   a	   favore	   della	  società	   è	   postergato	   rispetto	   alla	   soddisfazione	   degli	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  48	  Mauro	  Vitiello,	   “Il	   concordato	  preventivo	   con	   classi	  nella	   prospettiva	   liquidatoria	   e	   nella	   prospettiva	   del	  risanamento”	  in	  Il	  fallimentarista-­‐	  Giuffrè	  Editore.	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altri	   creditori	   e,	   se	   avvenuto	   nell'anno	   precedente	   la	  dichiarazione	   di	   fallimento	   della	   società,	   deve	   essere	  restituito.	  Ai	   fini	   del	   precedente	   comma	   s'intendono	  finanziamenti	   dei	   soci	   a	   favore	   della	   società	   quelli,	   in	  qualsiasi	  forma	  effettuati,	  che	  sono	  stati	  concessi	  in	  un	  momento	   in	   cui,	   anche	   in	   considerazione	   del	   tipo	   di	  attività	   esercitata	   dalla	   società,	   risulta	   un	   eccessivo	  squilibrio	   dell'indebitamento	   rispetto	   al	   patrimonio	  netto	  oppure	  in	  una	  situazione	  finanziaria	  della	  società	  nella	   quale	   sarebbe	   stato	   ragionevole	   un	  conferimento”.	  La	  norma	  affrontando	   il	  problema	  della	  qualificazione	  dei	   finanziamenti	   effettuati	   dai	   soci	   a	   favore	   della	  società,	  costituenti	  formalmente	  capitale	  di	  credito	  ma	  in	   sostanza	   parte	   del	   capitale	   sociale,	   accoglie	   la	  soluzione	   adottata	   dalla	   giurisprudenza	   sancendo	   la	  postergazione	  dei	  relativi	  crediti	  rispetto	  a	  quelli	  degli	  altri	   creditori	   e	   la	   restituzione	   del	   rimborso	   dei	  finanziamenti	   se	   effettuato	   nell'anno	   precedente	   alla	  dichiarazione	   di	   fallimento	   della	   società,	   con	  conseguente	  inapplicabilità	  dell’articolo	  67	  comma	  3	  l.	  fall.	  che	  sancisce,	  per	  l’ipotesi	  di	  successivo	  fallimento,	  l’esclusione	  della	  revocatoria	  per	  gli	  atti	  e	  i	  pagamenti	  posti	   in	   essere	   in	   esecuzione	   del	   concordato	  preventivo.	  Questo	  ha	  condotto	   la	  Corte	  di	  Cassazione	  a	  ritenere	  che	   i	  creditori	  appartenenti	  a	   tale	  categoria	  siano	   portatori	   di	   interessi	   economici	   non	   omogenei,	  rispetto	  a	  quelli	  sottesi	  alle	  pretese	  degli	  altri	  creditori,	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per	  cui	  il	  loro	  inserimento	  nel	  piano	  concordatario	  non	  risulterebbe	  rispondente	  alle	  previsioni	  di	  legge49.	  	  Dal	   secondo	   comma	   dell’articolo	   2467	   c.c.	   emerge	  inoltre	  una	  circoscrizione	  dell’operatività	  del	  principio	  della	   postergazione	   dei	   crediti	   dei	   soci	   finanziatori	   ai	  cd	  prestiti	  anomali:	   i	  finanziamenti	  effettuati	  in	  favore	  della	  società	  in	  un	  momento	  in	  cui,	  tenuto	  conto	  anche	  della	  tipologia	  di	  attività	  esercitata	  dalla	  società,	  risulti	  un	   eccessivo	   squilibrio	   dell’indebitamento	   rispetto	   al	  patrimonio	   netto,	   o	   una	   situazione	   finanziaria	   della	  società	   rispetto	   alla	   quale	   sarebbe	   ragionevole	   un	  conferimento50.	   Secondo	   la	   sentenza	   della	   Corte	   di	  legittimità	  la	  non	  omogeneità	  degli	  interessi	  economici	  di	  cui	  sono	  portatori	   i	  soci	   finanziatori	  ne	  imporrebbe	  un’allocazione	   in	   apposita	   classe	   con	   diritto	   di	   voto	  sulla	  proposta	  concordataria.	  	  La	   Corte	   ha	   riconosciuto	   che	   la	   proposta	   potrebbe	  addirittura	   prevedere	   una	   soddisfazione	   di	   tali	  creditori	  in	  deroga	  al	  principio	  della	  postergazione	  ma,	  coerentemente	   alla	   scelta	   del	   legislatore	   di	   affidare	  solamente	   alla	   valutazione	   dei	   creditori	   la	   decisione	  sulla	   sistemazione	   delle	   posizioni	   debitorie	  dell’imprenditore	   e	   sulle	   forme	   e	   modalità	   di	  risanamento	   dell’impresa,	   risulta	   di	   fatto	   rimessa	  esclusivamente	   nella	   disponibilità	   delle	   parti	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  49	   Sentenza	   della	   Corte	   di	   Cassazione	   del	   4	   febbraio	  2009,	  n.	  2706.	  50	   In	   questo	   senso	   tanto	   la	   Corte	   di	   Cassazione	   con	  sentenza	   del	   4	   febbraio	   2009	   n.	   2076,	   quanto	   il	  tribunale	  di	  Messina	  in	  data	  4	  marzo	  2009.	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interessate.	   La	   diretta	   conseguenza	   sarà	   quella	   di	  garantire	   una	   tutela	   ai	   creditori	   pregiudicati,	  ma	   solo	  nei	   casi	   in	   cui	   il	   loro	   dissenso	   risulti	   maggioritario	  all’interno	  della	  classe	  di	  appartenenza51.	  	  	  2.5.2.	  Brevi	  conclusioni.	  	  	  	  Volendo	  trarre	  delle	  brevi	  conclusioni	  relativamente	  ai	  criteri	   utilizzabili	   nella	   formazione	  delle	   classi,	   il	   dato	  di	   partenza	   è	   sicuramente	   rappresentato	   dal	   vuoto	  legislativo	   in	   proposito.	   Il	   legislatore	   infatti	   si	   è	  sottratto	  a	  qualsiasi	  tentativo	  di	  precisione	  o	  di	  analisi,	  limitandosi	   a	   	   generici	   riferimenti	   alla	   “omogeneità	  di	  interessi”	  e	  “posizione	  giuridica”	  in	  merito	  ai	  criteri	  per	  suddividere	   i	   creditori	   in	   classi,	   imponendo	   così	   a	  dottrina	   e	   giurisprudenza,	   come	   risulta	   dallo	   stesso	  contenuto	   del	   presente	   paragrafo,	   un’impegnativa	  attività	  di	   riempimento	  e	  orientamento	  che	  altrimenti	  non	   sarebbe	   stata	   necessaria.	   Si	   tratta	   tra	   l’altro	   di	  riferimenti	   imprescindibili	   rispetto	   ad	   un	   elemento	  critico	   quale	   quello	   della	   suddivisione	  dei	   creditori	   in	  classi	  che,	  come	  già	  evidenziato,	  è	  il	  punto	  su	  cui	  viene	  messo	  maggiormente	   alla	   prova	   il	   principio	   della	   par	  condicio	  creditorum	  e	  i	   limiti	  entro	  i	  quali	  può	  essere,	  più	  o	  meno,	  derogato.	  Certamente	   risulta	   condivisibile	   la	   considerazione	  per	  cui	   una	   specificazione	   normativa	   del	   tipo	   di	   interesse	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  51	  P.	  Catallozzi,	  “Le	  classi	  dei	  creditori	  e	  la	  votazione	  nel	  concordato	  preventivo”	  in	  Il	  fallimento,	  n.	  1/2010.	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ricollegabile	   	   a	   ciascun	   credito	   avrebbe	   prodotto	   una	  rigidità	   inconciliabile	   con	   la	   ratio	   dell’istituto	  concordatario,	   notoriamente	   rivolto	   all’agevolazione	  del	   superamento	   della	   crisi	   e	   all’omogeneizzazione	  delle	   posizioni	   del	   ceto	   creditorio.	   Autorevole	  dottrina52	   ha	   però	   opportunamente	   evidenziato	   come	  sarebbe	   stata	   almeno	   necessaria	   un’indicazione	  esemplificativa	   di	   grandi	   categorie	   di	   creditori	   per	  giudicare	   la	   correttezza	   della	   loro	   classificazione,	  questo	   avrebbe	   reso	   meno	   incerta	   l’interpretazione,	  evitando	   altresì	   prassi	   e	   talvolta	   comportamenti	  fraudolenti.	  Secondo	  tale	  dottrina	   la	  ragione	  della	  non	  univocità	   interpretativa	   emersa	   nella	   procedura	  concordataria	   è	   da	   ricondurre	   al	   tribunale	   che,	   nel	  verificare	   la	   formazione	   di	   classi	   omogenee,	   è	   stato	  legittimato	   a	   spaziare	   senza	   limiti,	   potendo	   per	  esempio	  chiedere	  al	  debitore	  di	  precisare	  se	  i	  creditori	  fruiscano	   di	   garanzie	   collaterali,	   esigere	   che	   i	   crediti	  postergati	   siano	   inseriti	   in	   una	   classe	   autonoma,	  ammettere	  o	  precludere	   la	   sostituzione	  del	   contenuto	  della	  proposta,	   apprezzare	   la	   suddivisione	  delle	   classi	  nell’ambito	   del	   giudizio	   di	   correttezza.	   Cosicché	  “all’incerta	   disciplina	   normativa	   non	   hanno	   fatto	  seguito	  orientamenti	   giurisprudenziali	   di	   completezza	  e	  di	  supplenza”.	  	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  52	   G.	   Lo	   Cascio,	   “Classi	   di	   creditori	   e	   principio	   di	  maggioranza	   nel	   concordato	   preventivo”	   in	   Il	  fallimento	  n.	  4/2010.	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2.6.	   La	   questione	   delle	   percentuali	   di	  
soddisfacimento.	  	  	  Altro	   elemento	  di	   forte	   criticità	   emerso	   relativamente	  al	   complesso	   tema	   delle	   classi,	   e	   quindi	   di	   converso	  connesso	  alla	   tutela	  delle	  pretese	  creditorie	  nell’ottica	  di	  una	  garanzia	  che	  deve	  essere	  comunque	  presente	  di	  par	   condicio	   creditorum,	   rispetto	   alla	   quale	   poi	   si	  innesterà	   l’autonomia	   negoziale	   esprimibile	   da	   parte	  degli	   stessi	   creditori,	   è	   costituito	   dalla	   percentuale	  minima	  di	  soddisfacimento.	  	  L’imprenditore/debitore	  al	  momento	  della	  richiesta	  di	  ammissione	   alla	   procedura	   concordataria	   deve	  prevedere	   il	   pagamento	   dei	   creditori	   chirografari	  tramite	   un	   impegno	   che	   sia	   preciso	   e	   determinato,	  questo	   non	   può	   che	   tradursi	   nel	   pagamento	   di	   una	  certa	   percentuale.	   Di	   converso	   però	   non	   si	   rinviene	  alcuna	   disposizione	   normativa	   che	   preveda	  espressamente	   l’onere	   di	   indicare	   la	   percentuale	  minima	   di	   soddisfacimento	   che	   all’esito	   alla	  liquidazione	  otterranno	  i	  creditori	  chirografari.	  Tuttavia,	   come	   espresso	   in	   dottrina53,	   si	   può	   aderire	  con	   l’opinione	   per	   cui	   in	   caso	   di	   proposta	  concordataria	   che	   preveda	   il	   soddisfacimento	   in	  termini	   monetari	   la	   regola	   della	   determinatezza	  dell’oggetto	   del	   contratto	   impone	   al	   proponente	   la	  specificazione	  della	   percentuale	  di	   pagamento	  offerta.	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  53	  M.	  Di	  Pirro,	  “Il	  nuovo	  concordato	  preventivo”,	  CELT	  Casa	  Editrice	  La	  Tribuna,	  Assago,	  2012,	  pg	  61.	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Questo	   risulta	   sicuramente	   funzionale	   alla	  formulazione	  del	   giudizio	  di	   fattibilità,	   e	  quindi	   anche	  per	   la	   valutazione	   in	   concreto	   dell’importanza	  dell’inadempimento	   ai	   fini	   della	   risoluzione	   del	  concordato.	   Del	   resto,	   come	   efficacemente	   osservato,	  se	  così	  non	  fosse	  il	  debitore	  finirebbe	  con	  il	  trasferire	  il	  rischio	   della	   liquidazione	   interamente	   sui	   creditori	   in	  violazione	   della	   norma	   imperativa	   che	   ammette	   il	  diritto	  dei	  creditori,	  in	  caso	  di	  grave	  inadempimento,	  di	  chiedere	  e	  ottenere	   la	  risoluzione	  del	  concordato,	  e	   la	  causa	   del	   concordato	   finirebbe	   per	   configurarsi	   in	  termini	   di	   assoluta	   aleatorietà.	   Vi	   sono	   ulteriori	   e	  altrettanto	  valide	  motivazioni	  che	  depongono	  a	  favore	  della	   necessaria	   indicazione	   della	   percentuale	   di	  soddisfacimento	   offerta	   ai	   creditori	   della	   singola	  classe.	   Sicuramente	   la	   determinazione	   o	  determinabilità	   della	   prestazione	   dovuta	   ai	   creditori	  consente	   loro	   di	   valutarne	   la	   convenienza,	   rispetto	   al	  fallimento,	   nel	   momento	   del	   voto.	   “Così	   facendo	   la	  misura	   percentuale	   (indicata	  dall’imprenditore/debitore)	  verrà	  dai	  creditori	  assunta	  come	   misura	   della	   loro	   possibilità	   di	   recupero”54.	  	  Proprio	  per	  questa	  ragione,	  precisa	   la	  giurisprudenza,	  non	   si	   può	   imporre	   ai	   creditori	   di	   calcolare	   la	  percentuale	   loro	   spettante,	   a	   causa	   della	   complessità	  delle	   operazioni	   di	   calcolo	   coinvolte,	   né	   del	   resto	   è	  possibile	  rinviare	   la	  definizione	  di	  quanto	   loro	  dovuto	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  54	   	   Corte	   di	   Cassazione	   con	   sentenza	   del	   23	   gennaio	  2013,	  n.	  1521.	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sulla	   base	   dell’importo	   che	   si	   ricaverà	   dalla	  liquidazione	  dell’attivo55.	  	  	  Infine	   la	   funzionalità	   di	   detta	   specificazione	   è	  sicuramente	   apprezzabile	   anche	   dal	   tribunale	   in	   sede	  di	   omologazione,	   nel	   momento	   di	   verifica	   dell’offerta	  proposta	   in	   sede	   di	   concordato,	   se	   superiore	   o	  inferiore	   a	   quanto	   si	   potrebbe	   ricavare	   rispetto	   alle	  alternative	   praticabili,	   rendendo	   tale	   valutazione	   più	  facilmente	  realizzabile	  e	  percepibile.	  	  2.6.1.	  Misura	  irrisoria.	  	  Dall’analisi	   della	   giurisprudenza	   in	   merito	   alle	  percentuali	  di	  soddisfacimento	  dei	  creditori	  emerge	  in	  primis	   l’inammissibilità	   della	   proposta	   di	   concordato	  che	  preveda	   il	  pagamento	  dei	  creditori	   chirografari	   in	  misura	   irrisoria,	   in	   tal	   senso	   si	   è	   pronunciato	   il	  tribunale	  di	  Milano	  con	  decreto	  del	  28	  ottobre	  2011.	  Pronuncia	  storica	  e	  riferimento	  ineludibile	  in	  materia	  è	  senza	   dubbio	   il	   decreto	   del	   tribunale	   di	   Roma	   del	   16	  aprile	  200856.	  Nel	  caso	  di	  specie	  il	  tribunale,	  nell’esame	  di	   una	   proposta	   di	   concordato	   preventivo	   che	  prevedeva	  il	  pagamento	  dei	  creditori	  chirografari	  nella	  misura	   percentuale	   dello	   0,03%,	   ha	   ritenuto	   che	   il	  pagamento	   offerto	   in	   quella	   percentuale,	   qualificata	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  55	  Tribunale	  di	  Piacenza	  23	  giugno	  2009.	  56	  Tribunale	  di	  Roma,	  16	  aprile	  2008,	  Pres.	  Deodato,	  Est.	  Di	  Marzio.	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come	   irrisoria,	   non	  potesse	   in	   alcun	  modo	   concretare	  quel	   pagamento	   parziale	   in	   grado	   di	   integrare	   una	  proposta	   di	   concordato	   suscettibile	   di	   superare	   il	  vaglio	  di	  ammissibilità	  richiesto	  dall’articolo	  163	  l.	  fall.,	  in	  rapporto	  agli	  articoli	  160	  e	  161.	  	  La	   fattispecie	   ricorrente	   nel	   caso	   esaminato	   dal	  tribunale	   era	   quella	   del	   “pagamento	   parziale”,	   in	  questo	   senso	   l’oggetto	   preliminare	   di	   verifica	   è	  rappresentato	   dalla	   concreta	   sufficienza,	   della	  percentuale	   offerta	   ai	   creditori	   chirografari,	   ad	  integrare	  quel	   concetto	  di	   “pagamento	  parziale”	   come	  percepibile	  dalla	  comune	  esperienza.	  Le	   coordinate	   di	   riferimento	   per	   tale	   valutazione,	  secondo	  il	  tribunale,	  devono	  essere	  fissate	  da	  una	  parte	  nei	  principi	  del	  diritto	  generale	  delle	  obbligazioni,	  dove	  è	   rinvenibile	   la	   disciplina	   (e	   dunque	   presupposto	   il	  concetto)	   di	   “pagamento”,	   dall’altra	   lo	   specifico	  contesto	   in	   cui	   si	   cala	   il	   rapporto	   obbligatorio	  rappresentato	   dal	   mercato,	   “quale	   spazio	   economico	  giuridicamente	   regolamentato	   costituito	   dalla	   rete	   di	  relazioni	   intessute	   dalle	   imprese	   anche	   con	   i	  consumatori”.	  Da	   ultimo,	   ma	   non	   per	   importanza,	   la	   valutazione	  dovrà	  rivolgersi	  anche	  alle	  condizioni	  emerse	  nel	  caso	  indagato:	   il	   debitore	   insolvente,	   l’ambito	   della	  procedura	   concorsuale	  	   di	   concordato	   preventivo,	   la	  domanda	  che	  è	  stata	  presentata	  tra	  l’altro	  nel	  corso	  di	  un’istruttoria	  prefallimentare	  che	  conseguentemente	  è	  stata	  sospesa.	  	  	  	  	  In	   sintesi	   la	   valutazione	   si	   concentra	   sulla	   possibilità	  che	   il	   pagamento	   di	   un	   debito	   d’impresa	   quantificato	  
	   98	  
nella	  misura	  dello	  0,03%	  possa	  essere	  qualificato	  come	  “pagamento	  parziale”.	  Solo	   la	   ragionevolezza	   economica	   può	   orientare	   nella	  risposta,	  poiché	  l’altro	  rilevante	  aspetto	  della	  congruità	  dell’offerta	   è	   notoriamente	   rimesso	   ai	   creditori.	   Se	  nella	   versione	   originaria	   dell’articolo	   160	   l.	   fall.	   la	  questione	  non	   si	   poneva,	   stante	   la	  predeterminazione	  della	   soglia	   minima	   di	   soddisfacimento	   da	   parte	   del	  legislatore,	   nella	   versione	   attuale	   la	   domanda	   di	  concordato	   viene	   sottratta	   ad	   ogni	   vincolo	   di	   tipicità,	  determinandone	  la	  libera	  organizzazione	  in	  conformità	  con	   le	   più	   ampie	   determinazioni	   dell’autonomia	  privata.	  Nel	   diritto	   generale	   delle	   obbligazioni	   con	   il	   termine	  “pagamento”	   si	   fa	   riferimento	   all’adempimento	  dell’obbligazione	   pecuniaria,	   cosicché	   il	   pagamento	  diviene	  “parziale”	  laddove	  corrisponda	  ad	  una	  frazione	  dell’obbligazione.	  Poiché	   nella	   logica	   formale	   anche	   “l’unità	   atomistica	  del	   tutto	   ne	   costituisce	   parte	   non	   ulteriormente	  scomponibile”	  per	  cui	  si	  potrebbe	  sostenere	  che	  anche	  l’unità	   minima	   di	   valuta	   possa	   considerarsi	  “pagamento	   parziale”	   dell’obbligazione	   pecuniaria,	   “il	  rischio	  è	  quello	  di	  ritenere	  che	  qualsiasi	  offerta	  –	  anche	  di	   un	   centesimo	   di	   euro	   -­‐	   sia	   idonea	   ad	   integrare	  concettualmente	   offerta	   di	   pagamento	   parziale	   di	   un	  qualsiasi	  debito	  (anche	  di	  cento	  –	  o	  mille	   -­‐	  miliardi	  di	  euro)”.	  Chiaramente	  tale	  conclusione	  formale,	  apprezzabile	   in	  astratto	   a	   livello	   razionale,	   risulterebbe	   nella	   pratica	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irragionevole,	   ed	   è	   proprio	   “il	   giudizio	   pratico	   nel	  diritto	  –	  branca	  dell’etica	  –	  ad	  assumere	  rilievo”.	  Inoltre	   poiché	   la	   norma	   giuridica	   segue	   e	   asseconda	  l’esigenza	   economica,	   razionalità	   va	   intesa	   nel	   senso	  dello	   scambio	   di	   mercato	   per	   cui,	   come	   riconosce	   la	  giurisprudenza	   esercitatasi	   sul	   punto,	   una	   somma	  simbolica	  –inapprezzabile-­‐	  non	  integra	  mai	  un	  prezzo.	  Tra	   l’altro	   in	  un	  contesto	  come	  quello	  delle	  procedure	  concorsuali	  non	  può	  costituire	  “prezzo”	  neppure	  quella	  somma	  che,	  pur	  non	  simbolica,	  sia	  comunque	  definibile	  come	  “irrisoria”.	  Così	   offrire	   una	   percentuale	   di	   pagamento	   irrisoria	   e	  sostanzialmente	   simbolica	   ai	   propri	   creditori	  avvalendosi,	   o	   forse	   addirittura	   approfittandosi,	   della	  procedura	   di	   concordato	   preventivo	   non	   soddisfa	   i	  requisiti	   minimi	   di	   ragionevolezza	   necessari	   per	   la	  stessa	  ammissione	  alla	  procedura	  concordataria.	  Se	   nel	   linguaggio	   comune	   pagare	   significa	  retribuire/compensare,	  è	  pur	  vero	  che	  ogni	  pagamento	  può	  apprezzarsi	  come	  tale	  solo	  in	  caso	  di	  superamento	  di	  quella	  che	  può	  essere	  definita	  minima	  riconoscibilità	  sociale.	   Questo	   porta	   ad	   escludere	   la	   natura	   di	  pagamento,	   anche	   solo	   parziale,	   della	   somma	   citata	  (0,03%	   dei	   crediti)	   poiché	   corrispondente	   a	   una	  percentuale	  insignificante	  del	  debito,	  ossia	  tre	  parti	  su	  diecimila.	   Tra	   l’altro,	   il	   tribunale,	   ha	   opportunamente	  rilevato	   come	   già	   i	   costi	   della	   procedura	   superassero	  l’entità	   della	   somma	   offerta	   ai	   creditori	   chirografari,	  essendo	   i	   primi	   di	   un	   ammontare	   prudenzialmente	  stimato	  come	  superiore	  di	  oltre	  venti	  volte	  rispetto	  alla	  seconda.	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Infine	  efficacemente	  il	  tribunale	  ha	  così	  concluso	  il	  suo	  percorso	   logico-­‐giuridico:	   “l’offrire	   quasi	   nulla	   ai	  creditori	   chirografari	   piuttosto	   che	   il	   non	   offrire	  alcunché,	  mentre	  potrebbero	  integrare	  due	  dati	  diversi	  sotto	  il	  profilo	  astratto	  e	  formale,”	  di	  fatto	  si	  trovano	  a	  coincidere	  perfettamente	  nella	  prospettiva	  del	  criterio	  di	   ragionevolezza.	   E	   dunque	   “nonostante	   ogni	  contraria	   e	   superficiale	   apparenza	   …	   la	   domanda	   di	  concordato	   esaminata	   non	   offre	  nessun	  soddisfacimento	   ai	   creditori	   chirografari”,	   da	  qui	  la	  dichiarazione	  di	  inammissibilità.	  	  2.6.2.	  Misura	  minima.	  	  Fondamentale,	   alla	   luce	   di	   quanto	   appena	   esposto,	  risulta	   essere	   la	   distinzione	   tra	   “misura	   irrisoria”	   e	  “misura	  minima”	  della	  percentuale	  di	  soddisfacimento	  offerta	   ai	   creditori	   in	   sede	   di	   concordato	   con	   classi.	  Infatti	  se	  il	  tribunale	  di	  Roma	  ha	  chiaramente	  orientato	  verso	   l’inammissibilità	  delle	  proposte	  che	  offrono	  una	  percentuale	   irrisoria	   di	   soddisfacimento,	   questo	   non	  esclude	   invece	   l’ammissibilità	   delle	   proposte	   che,	   pur	  prevedendo	  una	  percentuale	  eccessivamente	  modesta,	  non	  facciano	  venir	  meno	  la	  causa	  tipica	  del	  concordato:	  la	   garanzia,	   seppur	   minimale,	   di	   un	   soddisfacimento	  dei	  creditori	  che	  si	  prospetti	  come	  migliore	  alternativa	  rispetto	  alla	  liquidazione	  fallimentare.	  In	  questo	  senso	  il	   decreto	  del	   tribunale	  di	   La	   Spezia	  del	   19	   settembre	  2013	   che	   ha	   dichiarato	   ammissibile	   l’attribuzione	   ai	  creditori	   di	   una	   modesta	   percentuale	   di	  soddisfacimento,	  nel	  caso	  di	  specie	  pari	  all’1%,	  a	  fronte	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della	   mancanza	   di	   alternativa	   migliore	   in	   sede	  fallimentare,	   richiamando	   la	   già	   esaminata	   sentenza	  delle	   Sezioni	   Unite	   della	   Corte	   di	   Cassazione	   n.	   1521	  del	   23	   gennaio	   2013	   precedentemente	   espressasi	   in	  termini	  di	  percentuale	  minima.	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  CAPITOLO	  3	  	  IL	  TRATTAMENTO	  DEI	  CREDITORI	  PRIVILEGIATI	  E	  LA	  PAR	  CONDICIO	  CREDITORUM	  	  	  	  	  3.1.	  Ulteriori	  rilievi	  sul	  trattamento	  riservato	  ai	  
creditori	  privilegiati.	  
	  Il	   trattamento	   riservato	   ai	   creditori	   nel	   concordato	  preventivo	   si	   fonda	   sulla	   par	   condicio	   creditorum,	   la	  parità	   di	   trattamento	   così	   delineata	   subisce	   una	   sola	  deroga	   espressa,	   la	   medesima	   che	   si	   rinviene	   nel	  codice	   civile	   all’articolo	   2741:	   quella	   riferibile	   ai	  creditori	   in	   possesso	   di	   cause	   legittime	   di	   prelazione.	  La	  legge	  fallimentare	  sul	  punto	  ha	  subito	  nel	  tempo	  un	  cambiamento	  radicale.	  A	  mente	  del	  testo	  precedente	  la	  stagione	   riformatrice	   del	   concordato	   preventivo	   la	  soddisfazione	  integrale	  dei	  creditori	  privilegiati	  doveva	  considerarsi	   dato	   indefettibile	   per	   l’accesso	   alla	  procedura,	  unitamente	  ad	  altri	  elementi	  già	  richiamati	  nel	  presente	  elaborato,	  che	  rendevano	  difatti	  difficile	  il	  ricorso	   alla	   soluzione	   concordataria.	   A	   differenza	   dei	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presupposti	   soggettivi	   di	   meritevolezza,	   sin	   dai	  primissimi	   interventi	   legislativi	  del	   tutto	  abbandonati,	  e	   a	   quelli	   oggettivi	   attinenti	   però	   ai	   creditori	  chirografari,	   modellatisi	   sul	   maggior	   rilievo	   assunto	  dall’autonomia	   negoziale	   nella	   formulazione	   e	  modulazione	  del	  contenuto	  della	  proposta,	  la	  categoria	  dei	   creditori	   privilegiati	   è	   stata	   interessata	   da	   un	  percorso	  più	  tortuoso.	  In	   particolare	   il	   D.L	   35/2005,	   poi	   convertito	   in	   L.	   n.	  80/2005,	   mentre	   introduceva	   “l’oggetto	   misterioso	  delle	   classi”57,	   non	   si	   esponeva	   esplicitamente	   in	  relazione	   alla	   soddisfazione	   dei	   creditori	   privilegiati.	  Questo	   aveva	   indotto	   parte	   della	   dottrina	   a	   non	  escludere	   nemmeno	   per	   questi	   ultimi	   una	   possibile	  soddisfazione	  parziale	  dei	  loro	  crediti.	  Ostativo	  ad	  una	  interpretazione	   di	   tale	   segno	   era	   certamente	   il	   dato	  letterale	   del	   non	   mutato	   articolo	   177	   l.	   fall.	   che	  continuava	  ad	  escludere	  dal	  voto	  i	  creditori	  privilegiati.	  	  Questo	   dette	   vita	   a	   orientamenti	   dottrinali	   e	  giurisprudenziali	   divergenti	   con	   dispute	   di	   non	   poco	  conto,	   del	   resto	   si	   tratta	   dell’eccezione	  normativamente	   riconosciuta	   alla	   par	   condicio	  creditorum.	   Definirne	   i	   limiti	   e	   l’estensione	   ha	   un	  riflesso	   e	   un	   impatto	   diretto	   sullo	   stesso	  soddisfacimento	   del	   ceto	   creditorio.	   La	   possibilità	   di	  “gestire”	   l’adempimento	   nei	   confronti	   dei	   creditori	  privilegiati	  avrebbe	  attratto	  almeno	  in	  parte	  nell’alveo	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  57	  C.	  Ferri,	  “La	  suddivisione	  dei	  creditori	  in	  classi”	  in	  Il	  fallimento,	  2006,	  pg	  1030.	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della	  negoziabilità	  crediti	  per	  i	  quali	  altrimenti	  sarebbe	  stato	  imposto	  un	  adempimento	  integrale.	  	  	  La	   giurisprudenza	   di	   merito	   che	   riconosceva	  nell’esclusione	  dal	   voto	   la	  necessità	  di	   un	  proposta	  di	  concordato	  che	  soddisfacesse	  integralmente	  i	  creditori	  privilegiati	   faceva	   leva	   sul	   dato	   per	   cui	   una	   diversa	  conclusione	   avrebbe	   determinato	   un’incostituzionale	  espropriazione	   del	   loro	   diritto	   di	   credito,	   oltre	   alla	  sostenuta	  scarsa	  adattabilità	  del	  concetto	  di	  classe	  con	  il	  sistema	  dei	  privilegi58.	  	  Un	   diverso	   orientamento	   si	   venne	   a	   consolidare	   in	  seguito	   al	   D.L.vo	   n.	   5/2006,	   successivo	   alla	  decretazione	   di	   urgenza	   del	   2005,	   nel	   senso	   di	  un’ammissibilità	   del	   concordato	   preventivo	   che	  prevedesse	   il	   pagamento	   parziale	   dei	   creditori	  privilegiati	   purché	   non	   inferiore	   al	   valore	   dei	   beni	  costituiti	   in	   garanzia59.	   Le	   innovazioni	  del	  decreto	  del	  2006	   in	   materia	   di	   concordato	   fallimentare	   e	  l’introduzione	   dell’istituto	   della	   transazione	   fiscale	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  58	   In	   tal	   senso	   tribunale	   di	   Bari	   7	   Novembre	   2005,	  tribunale	  di	  Pescara	  20	  Ottobre	  2005,	  mentre	  tribunale	  di	  Torino	  17	  Novembre	  2005	  e	  tribunale	  di	  Messina	  30	  Dicembre	   2005,	   pur	   aderendo	   alla	   medesima	  ricostruzione	   giuridica,	   riconoscevano	   come	   possibile	  un	   pagamento	   dilazionato	   nel	   tempo,	   solo	   se	  subordinato	  al	  pagamento	  dei	  relativi	  interessi	  a	  titolo	  di	  ristoro.	  59	  Tribunale	  di	   	   Verona	  13	  Ottobre	  2006,	   tribunale	  di	  Messina	  29	  Dicembre	  2006.	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avevano	   determinato	   questa	   ricostruzione	  giurisprudenziale	   che	   si	   fondava	   in	   primis	   sul	  collegamento	   sistematico	   alla	   parallela	   disciplina	   del	  concordato	   fallimentare	   di	   cui	   all’articolo	   124	   e	   s.s.	   l.	  fall.	   che	   ammetteva	   la	   falcidia	   dei	   crediti	   muniti	   di	  diritto	   di	   prelazione	  ma	   con	   il	   sopradetto	   limite	   della	  capienza,	   ed	   in	   secundis	   alla	   disciplina	   della	  transazione	  fiscale,	  introdotta	  all’articolo	  182	  ter	  l.	  fall.,	  che	   oltre	   ad	   ammettere	   anch’essa	   il	   soddisfacimento	  non	  integrale	  dei	  crediti	  tributari	  assistiti	  da	  privilegio	  ne	   subordinava	   la	   possibilità	   alla	   condizione	   che	   la	  percentuale,	   i	   tempi	   di	   pagamento	   ed	   eventuali	  garanzie	   non	   fossero	   inferiori	   a	   quelle	   offerte	   ai	  creditori	   con	   un	   grado	   di	   privilegio	   inferiore	   o	  posizione	  giuridica	  ed	   interessi	  economici	  omogenei	  a	  quelli	  delle	  agenzie	  fiscali60.	  	  	  	  Una	  lettura	  in	  tal	  senso	  trovava	  elementi	  di	  favore	  nel	  fatto	  che	  la	  previsione	  esplicita	  contenuta	  nell’articolo	  124	   comma	   3	   l.	   fall.,	   nel	   vigore	   del	   D.L.vo	   5/2006,	  allora	   assente	   nel	   testo	   dell’articolo	   160	   l.	   fall.,	  costituiva	  motivo	  di	   favor	  del	  concordato	   fallimentare	  rispetto	   a	   quello	   preventivo,	   dove	   nessuna	   falcidia	  appariva	  ammissibile.	  	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  60	   Per	   un’esaustiva	   ricostruzione	   delle	   posizioni	  giurisprudenziali	  del	  tempo	  P.	  Catallozzi,	  “	  Le	  classi	  dei	  creditori	  e	  la	  votazione	  nel	  concordato	  preventivo”	  in	  Il	  fallimento,	  2010,	  pg	  109.	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Rebus	  sic	  stantibus	  le	  divergenti	  posizioni	  emerse	  e	  le	  soluzioni	   di	   converso	  prospettate	   avrebbero	  di	   sicuro	  arricchito	   nei	   prossimi	   decenni	   la	   giurisprudenza	  nonché	   impegnato	   a	   fondo	   la	   dottrina,	   ma	   su	   tale	  scenario	   è	   intervenuto	   il	   legislatore	   in	   funzione	  risolutiva.	   Tramite	   D.L.vo	   n.	   169/2007	   le	  problematiche	   afferenti	   i	   creditori	   privilegiati	   sono	  state	   risolte	   nel	   senso	   di	   una	   dissoluzione	   delle	  differenze	   tra	   il	   concordato	   preventivo	   e	   quello	  fallimentare.	   L’interpolato	   comma	   2	   all’art	   160	   l.	   fall.	  dispone	  che	  “la	  proposta	  può	  prevedere	  che	  i	  creditori	  muniti	   di	   privilegio,	   pegno	   o	   ipoteca,	   non	   vengano	  soddisfatti	  integralmente,	  purché	  il	  piano	  ne	  preveda	  la	  soddisfazione	   in	   misura	   non	   inferiore	   a	   quella	  realizzabile,	  in	  ragione	  della	  collocazione	  preferenziale,	  sul	   ricavato	   in	   caso	   di	   liquidazione,	   avuto	   riguardo	   al	  valore	  di	  mercato	  attribuibile	  ai	  beni	  o	  diritti	  sui	  quali	  sussiste	   la	  causa	  di	  prelazione	  indicato	  nella	  relazione	  giurata	  di	  un	  professionista	  in	  possesso	  dei	  requisiti	  di	  cui	   all'art.	   67,	   terzo	   comma,	   lettera	   d).	   Il	   trattamento	  stabilito	  per	  ciascuna	  classe	  non	  può	  avere	   l'effetto	  di	  alterare	  l'ordine	  delle	  cause	  legittime	  di	  prelazione.”	  	  Riprendendo	   in	   maniera	   adesiva	   quanto	   previsto	  nell’articolo	   124	   l.fall.	   il	   legislatore	   ha	   introdotto	   così	  nel	   R.D.	   n.	   267/1942	   una	   norma	   “specchio”61,	  risolvendo	   così	   il	   problema	   della	   possibile	  strutturazione	   in	   classi	   del	   concordato	   preventivo	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  61	   U.	   Apice,	   S.	   Mancinelli,	   “Il	   fallimento	   e	   gli	   altri	  procedimenti	   di	   composizione	   della	   crisi”,	   G.	  Giappichelli	  Editore	  –	  Torino,	  2012,	  pg	  446.	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anche	   per	   il	   ceto	   creditorio	   privilegiato.	   Ad	   oggi	   è	  possibile	   anche	   nella	   proposta	   concordataria	  prevedere	   un	   soddisfacimento	   percentuale	   del	  creditore	  munito	  di	  pegno,	  ipoteca	  o	  privilegio.	  	  Sono	  riproposti	   i	   limiti	  già	  presenti	  nell’articolo	  124	   l.	  fall.,	   che	   rappresentano	   i	   presupposti	   stessi	   della	  riduzione	   del	   credito	   dei	   privilegiati	   nel	   piano:	   la	  proposta	   non	   può	   portare	   ad	   un	   soddisfacimento	  inferiore	   a	   quello	   realizzabile	   dalla	   liquidazione	   del	  bene	  o	  diritto	  sul	  quale	  sussiste	  la	  causa	  di	  prelazione	  tenuto	   ovviamente	   conto	   della	   collocazione	  preferenziale;	   il	   valore	   di	   mercato	   ad	   esso	   attribuito	  deve	   essere	   indicato	   in	   una	   relazione;	   la	   proposta	   di	  concordato	  e	  dunque	  la	  strutturazione	  delle	  classi	  non	  può	   mai	   alterare	   l’ordine	   dei	   privilegi	   	   come	  disciplinato	  dagli	  articoli	  2551bis	  s.s.	  c.c..	  	  Autorevole	  dottrina62	  è	  pervenuta	  così	  alla	  conclusione	  per	  cui	  la	  possibilità	  di	  degradare	  i	  creditori	  privilegiati	  è	  garantita	  tramite	  la	  predisposizione	  di	  una	  complessa	  trama	   di	   tutele:	   una	   preventiva	   realizzata	   tramite	   la	  relazione	   giurata	   del	   professionista	   che	   attesti	  l’incapienza,	   una	   intermedia	   rappresentata	   dal	   vaglio	  del	   tribunale	   ex	   art.	   163	   comma	   1	   l.	   fall.	   sulla	  ragionevolezza	   del	   trattamento	   differenziato,	   una	  successiva	   in	  caso	  di	  voto	  negativo	  di	  una	  classe	  volto	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  62	   A.	   Ruggero,	   “Il	   concordato	   fallimentare”	   in	   atti	   del	  convegno	  di	  Cortina	  D’Ampezzo	  del	  21	  gennaio	  2007,	  L.	   Stanghellini,	   art.	   124	   l.	   fall.	   in	   Jorio-­‐Fabiani,	  “Commentario	  alla	  Legge	  Fallimentare”	  2007,	  G.	  Jachia,	  “Nuova”	   prima	   lettura	   del	   concordato	   preventivo,	   in	  www.ilcaso.it	  ,	  17	  ottobre	  2007.	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alla	   verifica	   del	   trattamento	   riservato	   al	   creditore	  opposto	  nell’ipotesi	  dell’articolo	  180	  comma	  4	  l.	  fall..	  	  	  Infine,	  in	  relazione	  al	  significato	  da	  attribuire	  all’inciso	  “nel	   rispetto	   dell’ordine	   delle	   cause	   legittime	   di	  prelazione”	   secondo	   cui	   la	   falcidia	   dei	   creditori	  privilegiati	  viene	  a	  realizzarsi,	  dalla	  dottrina	  emergono	  due	   interpretazioni:	   una	   restrittiva	   e	   l’altra	   estensiva.	  Mentre	   la	  prima	   interpreta	   tale	   inciso	  nel	   senso	  di	  un	  divieto	   di	   pagamento	   dei	   creditori	   posti	   ad	   un	   livello	  inferiore	   della	   gerarchia	   legale	   delle	   cause	   di	  prelazione	  se	  il	  piano	  non	  riconosce	  la	  soddisfazione	  di	  quelli	   posti	   ad	   un	   livello	   superiore,	   la	   seconda	   invece	  ritiene	   sufficiente	   che	   ai	   primi	   non	   sia	   riservato	   un	  trattamento	  migliore	  rispetto	  ai	  secondi.	  	  	  	  	  Emerge	   nuovamente	   l’estrema	   rilevanza	   del	   ruolo	  svolto	   dal	   professionista	   chiamato	   a	   redigere	   la	  relazione	  giurata.	  Di	  fatti,	  su	  quanto	  da	  questi	  attestato,	  ruoterà	   la	   possibile	   falcidia	   dei	   creditori	   assistiti	   da	  privilegio,	   con	   chiaro	   impatto	   rispetto	   alle	   sorti	   dei	  crediti	   dei	   chirografari.	   Del	   resto	   un	   maggiore	  soddisfacimento	  di	  questi	  può	  essere	  subordinato	  alla	  disponibilità	   dei	   crediti	   privilegiati	   che	  l’imprenditore/debitore	   può	   trovarsi	   a	   realizzare	   alle	  condizioni	  previste	  dal	  160	  comma	  4	  l.	  fall..	  Se	  la	  tutela	  della	   par	   condicio	   creditorum	   passa	   attraverso	   uno	  studio	   del	   trattamento	   riservato	   ai	   creditori	   che,	   in	  linea	   di	   massima	   e	   come	   principio	   generale,	   li	  dovrebbe	   porre	   tutti	   sullo	   stesso	   piano	   di	  soddisfacimento,	   un’attenzione	   ancor	   più	   forte	   andrà	  rivolta	   alla	   deroga	   normativamente	   prevista	   a	   tale	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regola,	  tanto	  nella	  legge	  fallimentare	  quanto	  nel	  codice	  civile,	  proprio	  sulla	  spinta	  del	  famoso	  adagio	  per	  cui	  è	  proprio	  l’eccezione	  a	  confermare	  la	  regola.	  	  	  Un	   breve	   accenno	   merita	   il	   particolare	   profilo	   della	  differenza	   tra	   privilegi	   speciali	   e	   generali	  relativamente	   alle	   ricadute	   che	   questi	   comportano	   a	  livello	   di	   soddisfazione	   del	   credito	   in	   sede	  concordataria.	  	  Poiché	   la	   falcidia	   può	   attualmente	   interessare	   sia	   i	  creditori	  muniti	  di	  privilegio	  generale	  che	  quelli	  muniti	  di	   privilegio	   speciale,	   ovviamente	   nella	   parte	   in	   cui	   il	  credito	   sia	   incampiente,	   in	   seguito	   alle	   riforme	   che	  hanno	  garantito	  un’apertura	  in	  tal	  senso,	  con	  i	  privilegi	  generali	   si	   incontrano	   maggiori	   difficoltà	   legate	   alla	  loro	  particolare	  natura.	  	  Infatti	   per	   poter	   pagare	   non	   integralmente	   il	   credito	  assistito	   da	   privilegio	   generale	   sarà	   necessario	  pervenire	   alla	   per	   nulla	   facile	   dimostrazione	  dell’incapienza	   delle	   attività	   fallimentari	   a	   seguito	   di	  una	   valutazione	   che	   avrà	   necessariamente	   carattere	  prognostico	   tenente	   conto	   tanto	   delle	   attività	   che	  possono	   essere	   acquistate,	   quanto	   delle	   componenti	  negative,	   della	   gestione	   di	   entrambe,	   nonché	   dei	   beni	  gravati	  da	  privilegi	  speciali	  	  	  Si	   torna	   così	   alla	   figura	   chiave	   del	   professionista	  attestatore	  che	  verrà	  gravato	  del	  compito	  di	  attribuire,	  mediante	  relazione	  giurata	  ed	  effettuando	  un’attività	  di	  stima,	   il	   valore	   a	   quei	   beni	   e	   a	   quei	   diritti	   sui	   quali	  insiste	  la	  causa	  di	  prelazione,	  per	  tutte	  quelle	  ipotesi	  in	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cui	   i	   creditori	   privilegiati	   non	   vengano	   soddisfatti	  integralmente.	  	  Nonostante	   sia	   nominato	   da	   parte	   dell’imprenditore	  debitore,	   la	  stima	  che	  si	  troverà	  a	  compiere	  non	  potrà	  adottare	  criteri	  soggettivi,	  bensì	  solo	  oggettivi.	  Questo	  si	   evince	   dalla	   lettera	   dell’articolo	   160	   l.	   fall.	   che	  individua	   nel	   “ricavato	   in	   caso	   di	   liquidazione”	   e	   nel	  “valore	   di	   mercato	   attribuibile	   ai	   beni	   o	   diritti”	   i	  parametri	  di	  riferimento	  per	  la	  valutazione.	  	  Anche	   in	  questo	  caso	  riemergono	   le	  criticità	  connesse	  ai	   privilegi	   generali.	   Mentre	   nell’ipotesi	   di	   falcidia	   di	  creditori	  assistiti	  da	  privilegio	  speciale	  non	  emergono	  problematiche	  particolari	  rispetto	  alle	  modalità	  con	  cui	  la	   relazione	   giurata	   deve	   essere	   redatta	   da	   parte	   del	  professionista,	   laddove	   trattasi	   di	   falcidia	   di	   creditori	  assistiti	   da	   privilegio	   generale	   possono	   sorgere	  difficoltà	  	  di	  un	  certo	  spessore.	  	  	  	  In	   quest’ultimo	   caso	   infatti	   la	   perizia	   dovrà	  necessariamente	   rivolgersi	   all’intero	   patrimonio	   del	  debitore,	   di	   cui	   dovrà	   essere	   determinato	   il	   relativo	  valore,	   comprensivo	   di	   diritti,	   azioni	   revocatorie,	  risarcitorie	   e	   recuperatorie	   esperibili,	   e	   non	   soltanto	  alla	   capienza	   dei	   singoli	   beni.	   Nel	   contempo	   sarà	  necessario	  simulare	  un	  piano	  di	  riparto	  che	  consenta	  di	  sostenere,	   attendibilmente,	   che	   la	   quota	   offerta	   al	  creditore	   privilegiato	   generale	   sia	   in	   misura	   non	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inferiore	   a	   quella	   realizzabile	   in	   ragione	   della	   sua	  collocazione	  preferenziale63.	  	  	  	  	  3.2	  Doverosi	   cenni	   al	   particolare	   istituto	   della	  
transazione	  fiscale.	  	  La	   transazione	   fiscale,	   istituto	   introdotto	   con	   D.L.vo	  5/2006	   nel	   corpus	   della	   legge	   fallimentare,	  rappresenta	   una	   modalità	   tramite	   la	   quale	   diviene	  possibile	   per	   l’imprenditore/debitore	   articolare	   la	  proposta	   di	   concordato	   come	   pagamento	   parziale	   o	  dilazionato	  dei	  crediti	  tributari	  e	  dei	  relativi	  accessori.	  È	   rilevante	   sottolineare	   come	   non	   costituisca	   l’unica	  possibile	   interazione	   tra	   il	   fisco	   e	   l’imprenditore	   che,	  trovandosi	   nelle	   condizioni	   di	   voler	   accedere	   al	  concordato	   preventivo,	   intenda	   rimodulare	   le	   somme	  dovute	   all’agenzia	   delle	   entrate.	   Infatti	   è	   legittima	   la	  proposta	  di	  concordato	  che	  non	  preveda	  la	  transazione	  fiscale,	   in	   tal	   caso	   il	   fisco	  assume	   lo	  stesso	  ruolo	  degli	  altri	   creditori	   con	   i	   medesimi	   diritti	   e	   doveri.	   Pur	  potendo	  per	   tale	   via	   pervenire	   comunque	   all’omologa	  del	   concordato	   nel	   caso	   di	   voto	   favorevole	   della	  maggioranza	  delle	   classi,	   e	  quindi	  anche	  con	  possibile	  voto	   contrario	   dell’amministrazione	   finanziaria,	   non	  sarà	   possibile	   conseguire	   i	   vantaggi	   tipici	   dell’istituto	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  63	  G.	  Bozza,	  “L’utilizzo	  di	  nuova	  finanza	  nel	  concordato	  preventivo	   e	   la	   partecipazione	   al	   voto	   dei	   creditori	  preferenziali	   incapienti”	   in	   Il	   fallimento,	   12/2009,	   pg	  1443.	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della	   transazione	   fiscale:	   il	   c.d.	   consolidamento	   del	  debito	  e	  l’estinzione	  dei	  giudizi	  pendenti.	  	  	  Tale	   istituto	  quindi	  non	  è	  obbligatorio	  per	   il	  debitore,	  in	   quanto	   costituisce	   un	   sub	   procedimento	   eventuale	  ed	   accessorio	   al	   concordato	   preventivo,	   una	   vera	   e	  propria	   fase	   endoconcorsuale,	   secondo	   la	  giurisprudenza	  di	  merito	  e	  di	  legittimità64.	  Se	  infatti	  la	  sola	   Agenzia	   delle	   Entrate65	   postula	   l’imperatività	  dell’articolo	   182	   ter	   l.	   fall.,	   ritenendo	   quindi	   la	  transazione	   fiscale	   sempre	   necessaria,	   la	  giurisprudenza	   si	   è	   posta	   diversamente.	   Sulla	   base	  dell’articolo	   160	   comma	   2	   l.	   fall.	   quest’ultima	   ha	  ricostruito	  la	  facoltatività	  dello	  strumento	  processuale	  della	   transazione	   fiscale	   sulla	   base	   del	   fatto	   che	   non	  sono	   previste	   limitazioni	   in	   relazione	   alla	   natura	   dei	  crediti	  privilegiati	  falcidiati.	  	  Sicuramente	   i	   crediti	   erariali	   e	   la	   loro	   possibile	  gestione	   costituiscono	   punto	   nevralgico	   della	  ricomposizione	   della	   crisi	   d’impresa.	   Infatti	   la	   prassi	  insegna	   che	   l’esposizione	   debitoria	   dell’imprenditore	  in	  crisi	  coinvolge	  sempre	  anche	  i	  rapporti	  con	  il	  fisco.	  Il	  positivo	   inquadramento	   dei	   quali	   rappresenta	   una	  tappa	   necessitata	   per	   poter	   meglio	   definire	   la	  soluzione	   che	   il	   debitore	   intende	   prospettare,	   questo	  chiaramente	   non	   solo	   a	   suo	   vantaggio	   ma	   anche	   e	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  64	   Ex	   plurimis	   Corte	   di	   Cassazione,	   sentenze	   n.	  22931/2011	  e	  n.	  22932/2011.	  65	  In	  questo	  senso	  le	  circolari	  n.	  40	  del	  18	  aprile	  2008,	  e	  n.	  14	  del	  10	  aprile	  2009.	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soprattutto	   a	   favore	   dei	   creditori	   “non	   statali”	   dello	  stesso.	   Del	   resto	   il	   significato	   della	   par	   condicio	  creditorum	   mal	   si	   accorderebbe	   con	   un	   trattamento	  diversificato	   o	   particolarmente	   (ed	   eccessivamente)	  tutelato	   dei	   crediti	   fiscali,	   anche	   se	   innegabilmente	   la	  loro	   specialità	   incide	   nella	   relativa	   disciplina,	   se	   non	  altro	   sotto	   i	   delicati	   profili	   dell’indisponibilità	  dell’obbligazione	  tributaria	  e	  del	  vincolo	  di	  bilancio	  che	  sono	   tratti	   caratteristici	   e	   indefettibili	   di	   tali	   speciali	  categorie	  di	  crediti.	  	  	  Prima	   della	   richiamata	   riforma	   che	   ha	   introdotto	  l’articolo	   183	   ter	   l.	   fall.	   l’istituto	   della	   transazione	  fiscale	   era	   disciplinato	   in	   via	   generale	   dal	   D.L.	  138/2002,	   al	   suo	   art.	   3,	   convertito	   in	   L.	   n.	   178/2002.	  Secondo	   tale	   disciplina	   l’agenzia	   delle	   entrate,	   dopo	  l’esecuzione	   coattiva,	   poteva	   procedere	   alla	  transazione	  dei	  triburi	  iscritti	  al	  ruolo	  dai	  propri	  uffici	  il	  cui	  gettito	   fosse	  di	  esclusiva	  spettanza	  dello	  stato	   in	  ipotesi	  di	   accertata	  maggiore	  economicità	   e	  proficuità	  rispetto	   all’attività	   di	   riscossione	   coattiva	   laddove	  durante	   la	   procedura	   emergesse	   l’insolvenza	   del	  debitore	  e	  il	  conseguente	  assoggettamento	  a	  procedure	  concorsuali.	  Tale	   previsione	   ha	   riscontrato	   un’adesione	   limitata	  tanto	   dal	   lato	   degli	   uffici	   fiscali,	   refrattari	   ad	   un	  superamento	   della	   visione	   tradizionale	  dell’indisponibilità	  dell’obbligazione	  tributaria,	  quanto	  per	   le	   criticità	   in	  ordine	  alla	   compatibilità	  dell’istituto	  con	   il	   trattato	   U.E.	   e	   il	   divieto	   in	   esso	   sancito	  dell’erogazione	   di	   aiuti	   di	   stato	   idonei	   a	   falsare	   il	  meccanismo	   della	   concorrenza,	   nonché	   infine	   per	   la	  scarsa	  chiarezza	  del	  dettato	  normativo.	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Le	   criticità	   erano	   molteplici	   e	   diversificate	   e	  	  costituivano	   ulteriori	   ostacoli	   all’auspicata	   diffusione	  di	   tale	   strumento	   di	   riduzione	   del	   debito	   fiscale:	   la	  scelta	  della	  dizione	  di	   “transazione”	  rispetto	  alla	  reale	  natura	   dell’istituto,	   il	   riferimento	   ai	   tributi	   “il	   cui	  gettito	  è	  di	  esclusiva	  spettanza	  dello	  stato”	  e	  quindi	   la	  possibilità	   o	  meno	   di	   farvi	   rientrare	   anche	   quelli	   con	  compartecipazione	   di	   altri	   enti	   impositori,	   e	   infine	   la	  compatibilità	   di	   una	   soddisfazione	   percentuale	   di	   tali	  debiti	   tributari,	   di	   fatto	   privilegiati,	   rispetto	   al	   testo	  dell’articolo	   160	   l.	   fall	   	   che,	   tanto	   nella	   versione	  introdotta	   dal	   D.L.	   n.	   35/2005	   quanto	   in	   quella	  successivamente	   modificata	   dal	   D.L.vo	   n.	   5	   /2006,	  sembrava	  escluderne	  la	  possibilità.	  	  La	   risposta	   a	   tali	   problematiche	   è	   stata	   fornita	   dal	  legislatore	   tramite	   il	   D.L.vo.	   n.	   169/2007	   e	   il	   suo	  intervento	   sull’articolo	   160	   l.	   fall.	   tramite	  l’introduzione	   di	   un	   secondo	   comma	   che	   ha	   aperto	   la	  strada	  al	  soddisfacimento	  parziale	  dei	  creditori	  muniti	  del	  diritto	  di	  prelazione.	  	  	  	  Rispetto	  al	  profilo	  dell’indisponibilità	  dell’obbligazione	  tributaria,	   tra	   le	   varie	   argomentazioni	   poste	   a	   favore	  del	  superamento	  positivo	  di	  un’accezione	  troppo	  rigida	  e	   restrittiva	   che	   impedirebbe	   di	   fatto	   di	   transare	   nel	  contesto	   concordatario,	   assume	   un	   particolare	  interesse	   nella	   prospettiva	   del	   presente	   elaborato	   la	  posizione	   di	   chi	   individua	   una	   giustificazione	  costituzionale	   dell’articolo	   182	   ter	   l.	   fall	   nella	   stessa	  ratio	   che	   sorregge	   il	   principio	   della	   capacità	  contributiva.	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Anche	   lo	   Stato	   dovrà	   ragionare	   secondo	   le	   linee	   di	  pensiero	   più	   volte	   richiamate	   rispetto	   al	   complesso	   e	  fluido	   rapporto	   tra	   autonomia	   negoziale	   e	   necessaria	  disponibilità	   di	   un	   credito	   che,	   seppur	   di	   fatto	  maggiore	   nella	   pretesa,	   deve	   scontrarsi	   con	   il	   dato	   di	  realtà	   per	   cui	   una	   soddisfazione	   minore	   ma	   sicura	   è	  sempre	   preferibile	   ad	   una	   legittima	   soddisfazione	  integrale	  ma	  incerta.	  Se	  la	  funzione	  dei	  tributi	  è	  quella	  di	  assicurare	  all’ente	  pubblico	  l’acquisizione	  dei	  mezzi	  economici	  necessari	  a	  fronteggiare	  le	  pubbliche	  spese,	  tutte	   le	  volte	   in	  cui	   il	  procedimento	  di	  applicazione	  di	  riscossione	  del	   tributo	  generi,	  nel	   caso	   concreto,	   costi	  superiori	   alle	   entrate,	   viene	   meno	   l’interesse	   al	  prelievo	  legittimando	  costituzionalmente	  il	  ricorso	  alla	  transazione66.	  	  	  La	   disciplina	   normativa	   della	   transazione	   fiscale	  prevede	   che	   “con	   il	   piano	   di	   cui	   all’art.	   160	   l.	   fall.”	  l’imprenditore/debitore	   “può	   proporre	   il	   pagamento,	  parziale	   o	   anche	   dilazionato,	   dei	   tributi	   amministrati	  dalle	   agenzie	   fiscali	   e	   dei	   relativi	   accessori	   …	  limitatamente	   alla	   quota	   di	   debito	   avente	   natura	  chirografaria	  anche	  se	  non	  iscritti	  a	  ruolo,	  ad	  eccezione	  dei	   tributi	   costituenti	   risorse	   proprie	   dell’Unione	  Europea”.	   Inoltre	   elemento	   di	   estrema	   rilevanza	   è	  rappresentato	   dal	   fatto	   che	   “se	   il	   credito	   tributario	   è	  assistito	   da	   privilegio,	   la	   percentuale,	   i	   tempi	   di	  pagamento	  e	  le	  eventuali	  garanzie	  non	  possono	  essere	  inferiori	  a	  quelli	  offerti	  ai	  creditori	  che	  hanno	  un	  grado	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  66	   	  E.	  Stasi,	  “La	  transazione	  fiscale”,	   	   in	  Il	   fallimento,	  n.	  7/2008,	  pg	  733.	  	  
	   116	  
di	   privilegio	   inferiore	   o	   a	   quelli	   che	   hanno	   una	  posizione	  giuridica	  ed	   interessi	  economici	  omogenei	  a	  quelli	   delle	   agenzie	   fiscali,	   se	   il	   credito	   tributario	   ha	  natura	   chirografaria,	   il	   trattamento	   non	   può	   essere	  differenziato	   rispetto	   a	   quello	   degli	   altri	   creditori	  chirografari	   ovvero,	   nel	   caso	  di	   suddivisione	   in	   classi,	  dei	  creditori	  rispetto	  ai	  quali	  è	  previsto	  un	  trattamento	  più	  favorevole”.	  	  La	  questione	  dell’imposta	  sul	  valore	  aggiunto,	  essendo	  tributo	  armonizzato	  e	  quindi	  quota	  del	  tributo	  riscosso	  da	   ogni	   singolo	   stato	   membro	   poi	   versato	   all’Unione	  Europea,	   è	   stata	   oggetto	   di	   contrapposte	   posizioni	  dottrinali	   e	   giurisprudenziali.	   Questo	   in	   forza	   della	  predetta	  esclusione	  dalla	  transazione	  che	  l’articolo	  182	  ter	   l.	   fall.	   disporrebbe	   rispetto	   ai	   tributi	   costituenti	  risorse	  proprie	  dell’Unione	  Europea.	  	  Mentre	   la	   Suprema	   Corte	   ha	   ritenuto	   il	   pagamento	  dell’IVA	  come	  necessariamente	  integrale,	  sia	  in	  ipotesi	  di	   opzione	   per	   la	   transazione	   fiscale	   che	   non,	  giurisprudenza	  di	  merito67	  ha	  considerato	  più	  corretta	  la	   linea	   interpretativa	   per	   cui	   tale	   impostazione	   sia	  limitata	  dalla	  stessa	   lettera	  del	  182	   ter	   l.	   fall.	   alla	   sola	  transazione	  fiscale,	  così	  potendo	  pervenire	  alla	  falcidia	  di	   tale	   tributo	   in	   caso	   di	   proposta	   che	   non	   contempli	  anche	  questo	  istituto.	  Tale	  ricostruzione	  ruota	  attorno	  al	   fatto	   che	   il	   riconoscimento	  della	   natura	   sostanziale	  dell’obbligo	   di	   pagamento	   integrale	   dell’IVA	   verrebbe	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  67	   Tribunale	   di	   Campobasso,	   sezione	   fallimentare	   31	  luglio	  2013.	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altrimenti	   a	   comportarne	   una	   configurazione	   come	  credito	  super	  privilegiato,	  creando,	  altresì,	  disparità	  di	  trattamento	   del	   concordato	   preventivo	   rispetto	   ad	  altre	  procedure	  concorsuali.	  	  	  Infatti	   solo	   per	   il	   tramite	   della	   transazione	   fiscale	   si	  esplicano	   anche	   gli	   ulteriori	   effetti	   di	   definitiva	  quantificazione	  della	   complessiva	   situazione	  debitoria	  dell’impresa	   e	   di	   impedimento	   al	   successivo	   esercizio	  di	   poteri	   accertativi	   sui	   rapporti	   tributari	   oggetto	   di	  transazione.	  	  Concludendo	   possiamo	   concordare	   con	   la	  ricostruzione68	   per	   la	   quale	   le	   possibilità	  concretamente	  offerte	  al	  debitore	  sono	  le	  seguenti:	  non	  ricorrere	   alla	   facoltativa	   transazione	   fiscale	   e	  percorrere	  l’ordinario	  iter	  concorsuale	  o	  ricorrervi.	  Nel	  primo	   caso	   la	   volontà	  della	  maggioranza	  dei	   creditori	  potrà	   potenzialmente	   condizionare	   la	   volontà	  contraria	   degli	   Enti	   Pubblici	   in	   caso	   di	   rispetto	   del	  principio	   della	   gradazione	   dei	   privilegi,	   nonché	   della	  convenienza	  del	   concordato	   in	   caso	  di	  opposizione,	   la	  quale	   verrà	   valutata	   dal	   tribunale	   nell’esercizio	   del	  proprio	  potere	  di	   cram	  down.	   La	  diretta	   conseguenza	  della	   scelta	   effettuata	   in	   tal	   senso	  dall’imprenditore/debitore,	   che	   sicuramente	   può	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  68	   U.	   Apice,	   S.	   Mancinelli,	   “Il	   fallimento	   e	   gli	   altri	  procedimenti	   di	   composizione	   della	   crisi”,	   G.	  Giappichelli	  Editore	  –	  Torino,	  2012,	  pg	  520.	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beneficiare	   della	   falcidia	   del	   credito	   di	   natura	  tributaria,	   in	   caso	   di	   esito	   positivo	   del	   giudizio	   di	  omologa,	   sarà	   quella	   di	   non	   ottenere	   alcun	   effetto	  consolidativo.	  Electa	   invece	   la	   via	   offerta	   dall’articolo	   182	   ter	   il	  consenso	   dell’Agenzia	   delle	   Entrate	   diverrà	  indispensabile	   affinché	   la	   transazione	   possa	   esplicare	  la	  sua	  efficacia	  nell’ambito	  del	  piano	  concordatario.	   In	  questa	   ipotesi	   quindi	   se	   da	   un	   lato	   potranno	   così	  definirsi	   gli	   eventuali	   contenziosi	   in	   essere,	   compresi	  quelli	   non	   transigibili	   con	   la	   conciliazione	   giudiziale,	  non	  sarà	  invece	  possibile	  falcidiare	  quei	  tributi	  che	  ne	  sono	   esplicitamente	   esclusi	   in	   forza	   di	   legge	   o	   di	  disposizione	  ministeriale.	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  CAPITOLO	  4	  LE	  RICADUTE	  DEL	  DIVERSO	  TRATTAMENTO	  DEI	  CREDITORI	  SUL	  GIUDIZIO	  DI	  OMOLOGA	  	  	  	  	  	  4.1.	  Il	  ruolo	  del	  giudice	  nel	  giudizio	  di	  omologa	  
e	  le	  sue	  incidenze	  sul	  ceto	  creditorio.	  	  	  Nel	   multiforme	   universo	   delle	   questioni	   critiche	  attinenti	   all’istituto	   del	   concordato	   preventivo	   uno	  spazio	   di	   primo	   piano	   è	   sicuramente	   occupato	   dal	  controverso	   ruolo	   del	   giudice	   nella	   procedura	  concordataria.	   Sicuramente	   la	   portata	   della	   questione	  coinvolge	  uno	  spettro	  piuttosto	  ampio	  di	  elementi,	  che	  ovviamente	  vanno	  anche	  oltre	  il	  profilo	  di	  competenza	  del	   presente	   elaborato,	   posizionandosi	   al	   di	   là	   della	  diretta	   incidenza	   sul	   trattamento	   che	   deve	   essere	  assicurato	   ai	   creditori	   secondo	   i	   principi	   di	   tutela	  offerti	   dal	  nostro	  ordinamento,	   nonché	  quel	  doveroso	  rispetto	   che,	   successivamente	   alla	   stagione	  riformatrice	   iniziata	   nel	   2005,	   deve	   essere	   prestato	  all’autonomia	   negoziale.	   Inoltre,	   e	   indipendentemente	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dal	   taglio	   con	   cui	   può	   essere	   affrontata	   la	   questione,	  rimane	   l’importante	   peso	   della	   scomoda	   eredità	  passata,	  quella	  di	  una	  procedura	  concordataria	  che	  tra	  i	  vari	  gravami	  che	  ne	  limitavano	  l’ambito	  di	  operatività,	  sopportava	   in	  primis	  quello	  di	  un’ingombrante	  natura	  pubblicistica.	   Il	   cambio	   di	   rotta	   verso	   una	  valorizzazione	   dell’incontro	   della	   volontà	   delle	   parti	  direttamente	   interessate,	   imprenditore/debitore	   ed	   il	  ceto	  creditorio,	  e	  come	  tali	  effettivamente	  consapevoli	  di	  quanto	  poter	   “retrocedere”	   le	   rispettive	  pretese,	  ha	  comportato	   una	   assoluta	   refrattarietà	   di	   ogni	  interpretazione	  che	  aprisse	  nuovi	  spiragli	  ad	  un	  ruolo	  più	   attivo	   e	   partecipe	  dell’autorità	   giudiziaria	   in	   tutto	  l’iter	  della	  procedura	  concordataria.	  	  	  Ma	   l’elemento	   di	   maggiore	   interesse,	   rispetto	   alle	  ricadute	  che	  in	  concreto	  viene	  a	  realizzare	  sui	  creditori	  e	   sul	   trattamento	   per	   loro	   prospettato	  dall’imprenditore	  nel	  piano,	  è	  rappresentato	  dal	  modo	  in	   cui	   nel	   giudizio	   di	   omologa	   viene	   a	   tratteggiarsi	   il	  tipo	   di	   controllo	   esercitato	   dal	   tribunale	   in	   caso	   di	  opposizione	   presentata	   secondo	   le	   modalità	  tassativamente	   previste	   nell’articolo	   180	   comma	   4	   l.	  fall..	  	  Infatti	  proprio	  in	  quel	  caso	  si	  presentano	  le	  condizioni	  necessarie	   per	   un	  mutamento	   del	   tipo	   di	   valutazione	  che	   fisiologicamente	   il	   tribunale	   si	   trova	   ad	   operare,	  cosicché	   possiamo	   correttamente	   affermare	   che	  l’alterazione	   della	   par	   condicio	   creditorum	   e	   il	  pagamento	   parziale	   dei	   creditori	   privilegiati,	  presupposto	   logico	   dell’opposizione,	   trasformano	   di	  fatto	  l’oggetto	  del	  controllo.	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Si	   verifica	   così	   non	   solo	   un	  passaggio	   dalla	   legalità	   di	  tipo	   formale,	   limite	   invalicabile	   e	   contenuto	   vincolato	  del	   controllo	   tipico	   in	   sede	   di	   omologa,	   a	   quella	  sostanziale,	   da	   intendersi	   come	   effettiva	   e	   concreta	  attuabilità	   della	   proposta	   concordataria,	   ma	   si	   apre	  anche	   la	   strada	   ad	   un	   più	   pregnante	   controllo	   di	  opportunità	  e	  di	  merito.	  Il	  tribunale	  si	  troverà	  investito	  del	   rilevante	   giudizio	   di	   convenienza,	   solitamente	  appannaggio	   esclusivo	   del	   ceto	   creditorio69	   in	   quanto	  diritto	   fondamentale	   dello	   stesso,	   vincolato	   al	   vaglio	  dell’insussistenza	   di	   altre	   soluzioni	   alternative	  concretamente	  applicabili.	  	  Chiaro	  riscontro	  di	  quanto	  sopra	  esposto	  emerge	  dalla	  lettura	  dell’articolo	  180	  nei	  suoi	  commi	  3	  e	  4,	  l.	  fall.,	  dai	  quali	  si	  evince	  chiaramente	  la	  volontà	  del	  legislatore	  di	  escludere,	   in	   capo	   al	   tribunale,	   un	   controllo	   sulla	  convenienza	   del	   concordato	   se	   non	   nei	   ristretti	   limiti	  espressamente	  delineati.	  Infatti	  nel	  comma	  3	  in	  caso	  di	  mancanza	   di	   opposizioni,	   il	   tribunale	   omologa	  semplicemente	  in	  seguito	  ad	  un	  verifica	  che	  coinvolge	  i	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  69	   Si	   parla	   infatti	   in	   tal	   senso	   di	   vera	   e	   propria	  “privatizzazione”	  del	  requisito	  della	  convenienza,	  per	  il	  fatto	  che	  la	  relativa	  valutazione	  è	  riconducibile	  al	  solo	  ceto	   creditorio,	   poiché	   sostanzialmente	   sottratta	   al	  controllo	   del	   tribunale	   in	   assenza	   di	   opposizione	   da	  parte	   dei	   creditori.	   (S.	   Giani,	   “Orientamenti	   (e	  disorientamenti)	   della	   Cassazione	   in	   tema	   di	  concordato	   preventivo,	   la	   cognizione	   del	   tribunale	   in	  sede	   di	   omologa	   del	   concordato	   preventivo”,	   in	   il	  Fallimentarista,	  2012).	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soli	   profili	   della	   “regolarità	   della	   procedura”	   e	  dell’“esito	   della	   votazione”.	   Nel	   diverso	   caso	   in	   cui,	  invece,	   siano	   state	   proposte	   opposizioni	   non	   solo	  assumerà	   mezzi	   istruttori,	   richiesti	   dalle	   parti	   o	  disposti	   direttamente	   d’ufficio,	   ma	   potrà	   anche	  omologare	   nonostante	   le	   opposizioni	   proposte	   dai	  soggetti	   indicati,	   se	   riterrà	   che	   comunque	   il	   credito	  “risulti	   soddisfatto	   dal	   concordato	   in	   misura	   non	  inferiore	   rispetto	   alle	   alternative	   praticabili”,	  realizzando	  così	  il	  c.d.	  cram	  down.	  	  Questo	   istituto,	   di	   matrice	   nord-­‐americana,	   la	   cui	  traduzione	   letterale	   (come	   già	   riportato	   nel	   primo	  capitolo)	   è	   “ingozzare”,	   nel	   linguaggio	   giuridico	   viene	  utilizzata	   per	   rendere,	   tramite	   un’immagine	   piuttosto	  forte	   anche	   se	   pertinente,	   l'accettazione	   forzata	   a	   cui	  viene	   costretto	   il	   contraente	   rispetto	   a	   clausole	  negoziali	   a	   questi	   sgradite.	   Rappresenta	   la	   sola	  eccezione	   rispetto	   alla	   degiurisdizionalizzazione	   del	  concordato,	   faro	   delle	   riforme	   dal	   2005	   in	   poi,	   in	  quanto	   reintroduce,	   anche	   se	   in	   ipotesi	   specifiche	   e	  limitate,	   l’antico	   controllo	   sulla	   convenienza	   della	  proposta	  da	  parte	  del	  tribunale.	  	  Anche	   se	   la	   norma	   si	   riferiva	   genericamente	   a	   “le	  alternative	   concretamente	   praticabili”	   il	   parametro	  preso	   a	   riferimento	   da	   parte	   del	   tribunale	   per	   il	  controllo	   è	   sempre	   stato	   quello	   dell'eventuale	  liquidazione	   dei	   beni	   operabile	   in	   sede	   fallimentare.	  Nel	  modello	  originario,	  quello	  del	  Chapter	  11	  dell'U.S.	  Bankruptcy	  Code,	   il	  parametro	  di	  valutazione	  è	  invece	  individuato	   solo	   ed	   esclusivamente	   nella	   liquidazione	  concorsuale	  dei	  beni	  del	  debitore.	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Del	   resto	   una	   soluzione	   assimilabile	   a	   quella	   del	  Chapter	   11	   non	   sarebbe	   possibile	   nel	   nostro	  ordinamento.	  La	  possibilità	  di	  riformulare	   la	  proposta	  concordataria	   tramite	   la	   previsione	   di	   condizioni	  migliori	   per	   i	   creditori	   appartenenti	   alla	   classe,	   o	   alle	  classi,	   dissenzienti,	   per	   ovvie	   ragioni	   in	   contrasto	   con	  l’interesse	  degli	  altri	   creditori,	   sarebbe	  probabilmente	  ipotizzabile	   ma	   di	   fatto	   inammissibile.	   Questo	   perché	  bypasserebbe	   la	   manifestazione	   di	   autonomia	  contrattuale	  dell’imprenditore/debitore	  e	  dei	  creditori	  di	   cui	   la	   proposta	   di	   concordato,	   specie	   nella	   nuova	  logica,	  è	  una	  manifestazione70.	  	  	  	  	  Nella	   sua	   formulazione	   originaria,	   precedente	   alla	  riforma	   intervenuta	   con	  D.L.vo	  n.	  169/2007,	   l’articolo	  180	  riconosceva	  al	  tribunale	  la	  possibilità	  di	  esercitare	  un	   giudizio	   di	   convenienza	   nel	   caso	   in	   cui	   fosse	   stato	  chiamato	   a	   valutare	   la	   risoluzione	   del	   conflitto	   di	  interessi	   tra	   classi	   di	   creditori	   alcune	   dissenzienti	   e	  altre	  	  consenzienti.	  	  Successivamente	   a	   tale	   riforma	   la	   portata	   del	   cram	  down	   è	   notevolmente	   cambiata,	   e	   questo	   anche	  rispetto	  al	  modello	  di	  riferimento	  per	  l’importazione	  di	  tale	  istituto,	  di	  matrice	  statunitense	  e	  tedesca.	  	  	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  70	  M.	  Vitiello,	  “Il	  concordato	  preventivo	  con	  classi	  nella	  prospettiva	   liquidatoria	   e	   nella	   prospettiva	   del	  risanamento”,	   in	   Il	   Fallimentarista,	   2012.	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4.2.	   Giudizio	   di	   convenienza:	   ruolo	   ed	  
evoluzione	  dell’istituto	  del	  “cram	  down”.	  	  	  Per	   poter	   correttamente	   interpretare	   le	   possibili	  criticità	   di	   questa	   fase	   del	   concordato	   preventivo	   va	  tenuto	  presente	  che	  queste	   traggono	   in	  buona	  misura	  origine	   dal	   cambiamento	   di	   prospettiva	   nonché	   di	  impostazione,	   che	   l’ondata	   di	   riforme	   sull’impianto	  originario	   della	   legge	   fallimentare	   in	   generale,	   e	   sulla	  disciplina	  del	  concordato	  preventivo	  in	  particolare,	  ha	  comportato	  sin	  dal	  2005,	  tramite	  interventi	  che	  si	  sono	  presentati	   come	   sistematici	   solo	   nelle	   intenzioni,	   ma	  rispetto	   ai	   quali	   sono	   state	   necessarie	   ed	   opportune	  successive	   modifiche	   che	   potremmo	   definire	  “ortopediche71”.	  	  	  	  	  Rispetto	   al	   passato	   possiamo	   evidenziare	   in	   primis	  come	   il	   controllo	   di	   convenienza	   si	   fondi	   sulla	  domanda	   del	   creditore,	   il	   quale	   deve	   promuovere	  opposizione,	   e	   non	   più	   in	   via	   ufficiosa	   sulla	   base	   del	  mancato	   raggiungimento	   del	   consenso	   unanime	   da	  parte	  di	  tutte	  le	  classi.	  	  	  Secundis	   il	   cram	   down	   ha	   cambiato	   la	   propria	  collocazione	   geografica,	   traslato	   dalla	   fase	   di	  approvazione	   a	   quella	   dell’omologa.	   Si	   è	   così	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  71	  M.	  Vitali,	  “Note	  in	  tema	  di	  sindacato	  del	  giudice	  sulla	  fattibilità	  del	  piano	  concordatario”,	  in	  Rivista	  di	  Diritto	  Bancario,	  2013.	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trasformato	   in	   “singular	   cram	   down72”,	   condizionato	  non	  soltanto	  alla	  mancata	  adesione	  di	  una	  o	  più	  classi,	  integranti	   la	   minoranza,	   ma	   alla	   precisa	   richiesta	   in	  sede	  di	  omologa	  di	  un	  creditore	  appartenente	  ad	  una	  di	  queste	  classi	  dissenzienti,	   in	  forza	  del	  fatto	  di	  ritenere	  il	   fallimento	   una	   soluzione	   per	   lui	   più	   positiva.	   In	  questa	   specifica	   ipotesi	   quindi	   il	   giudizio	   di	  convenienza,	   che	  eccezionalmente	   risulterà	  affidato	  al	  tribunale,	   si	   concentra	   sulla	   posizione	   del	   singolo	  creditore.	  	  	  Il	   legislatore	   ha	   così	   ulteriormente	   ridotto	   il	   potere	  d’intervento	  del	  giudice	  in	  questa	  prospettiva,	  rispetto	  al	  passato,	  tutelando	  in	  modo	  più	  intenso	  soltanto	  quei	  creditori	   dissenzienti,	   appartenenti	   a	   classe	  dissenziente,	   che	   si	   oppongano	   all'omologazione.	  Questo	   in	   forza	   del	   ragionamento	   per	   cui	   la	   classe	  dissenziente	   venga,	   di	   fatto,	   a	   comprendere	   creditori	  che	  si	  trovano	  ad	  essere	  maggiormente	  compressi	  nelle	  loro	  aspettative	  di	  pagamento73.	  	  La	  richiesta,	  pur	  non	  essendo	  esplicitato	  dal	  legislatore,	  dovrà	   chiaramente	   avere	   la	   forma	   dell'opposizione,	  strumento	   che,	   per	   quanto	   oneroso	   per	   l’opponente	  poiché	  necessita	  di	  assistenza	  tecnica,	  è	  necessario	  per	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  72	   S.	   Giani,	   “Orientamenti	   (e	   disorientamenti)	   della	  Cassazione	   in	   tema	   di	   concordato	   preventivo,	   la	  cognizione	   del	   tribunale	   in	   sede	   di	   omologa	   del	  concordato	  preventivo”,	  in	  il	  Fallimentarista,	  2012.	  73	  M.	  Vitiello,	  “Il	  concordato	  preventivo	  con	  classi	  nella	  prospettiva	   liquidatoria	   e	   nella	   prospettiva	   del	  risanamento”,	  in	  Il	  Fallimentarista,	  2012.	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conferire	   al	   procedimento	   di	   omologazione	   natura	   di	  giudizio	  contenzioso.	  	  	  In	   un	   sistema	   come	   quello	   concordatario,	  caratterizzato	  dalla	  natura	  negoziale,	  i	  creditori	  titolari	  della	   maggioranza	   dei	   crediti	   ammessi	   al	   voto,	   e	  soltanto	   essi,	   potranno	   e	   dovranno	   valutare	   la	  convenienza	   della	   proposta	   concordataria,	   con	   ciò	  escludendo	   che	   il	   profilo	   della	   convenienza	   possa	  costituire	  oggetto	  di	   opposizione	  da	  parte	  di	   un	   terzo	  interessato	   o	   di	   un	   creditore	   dissenziente	   non	  appartenente	  ad	  una	  classe	  risultata	  dissenziente74.	  	  	  	  4.2.1.	   Profili	   di	   incostituzionalità	   e	   soluzioni	  
legislative.	  	  In	  seguito	  alla	  riforma	  intervenuta	  nel	  2012,	  che	  verrà	  analizzata	   di	   seguito,	   è	   stata	   operata	   una	   maggiore	  apertura	   da	   parte	   del	   legislatore	   che	   ha	   aggiunto	  un’ulteriore	   legittimazione	   all’opposizione,	  rappresentata	  dai	  creditori	  dissenzienti	  rispetto	  ad	  un	  piano	   che	   non	   preveda	   la	   suddivisione	   in	   classi,	   che	  rappresentino	  il	  20%	  dei	  crediti	  ammessi	  al	  voto	  e	  che	  contestino	  la	  convenienza	  della	  proposta.	  	  	  Così	   facendo,	   e	   attenendosi	   alla	   lettera	   normativa,	   la	  valutazione	   di	   convenienza,	   prima	   del	   2007,	   era	  richiedibile	  al	  tribunale	  soltanto	  in	  caso	  di	  concordato	  organizzato	   in	   classi,	   circostanza	   che	   suscitava	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  74	   Così	   Tribunale	   di	   Milano,	   12	   dicembre	   2005,	   in	   Il	  Fallimento,	  2006,	  pg	  576.	  	  
	   127	  
problemi	   di	   irragionevole	   disparità	   di	   trattamento	  rispetto	  ai	  casi	  di	  concordato	  senza	  classi,	  nei	  quali	  era	  di	  fatto	  sempre	  impedita,	  nonostante	  l’opposizione	  dei	  creditori	  dissenzienti.	  	  	  Tale	   profilo	   aveva	   sollevato	   dubbi	   di	   costituzionalità	  nella	   misura	   in	   cui	   subordinava	   il	   giudizio	   di	  convenienza	  alla	  presenza	  di	  un	  piano	  che	  prevedesse	  la	   suddivisione	   dei	   creditori	   in	   classi,	   rimanendo	  invece	  precluso	  nell’ipotesi	  di	   assenza	  delle	   stesse.	  Le	  perplessità	   emerse,	   tanto	   in	   dottrina	   quanto	   in	  giurisprudenza,	  sulla	  tenuta	  costituzionale	  dell’articolo	  180	  l.fall.	  per	  la	  disparità	  di	  trattamento	  che	  veniva	  ad	  ingenerarsi	   tra	   creditori	   dissenzienti	   nell’ipotesi	   di	  concordati	   suddivisi	   in	   classi	   o	   meno,	   non	   furono	  risolte	   dalla	   Corte	   Costituzionale,	   sollecitata	   ad	  intervenire	   sul	   punto.	   Il	   Giudice	   delle	   Leggi	   infatti,	   a	  fronte	   di	   una	   possibile	   interpretazione	  costituzionalmente	   orientata	   e	   in	   mancanza	   di	   un	  orientamento	   giurisprudenziale	   consolidato,	   dichiarò	  manifestamente	   inammissibile	   la	   questione	   di	  legittimità	  costituzionale75.	  	  	  La	   Suprema	   Corte,	   pronunciandosi	   successivamente	  all’ordinanza	   della	   Corte	   Costituzionale	   sulla	  possibilità	   per	   “il	   giudice	   dell’omologazione”	   di	  “valutare	  il	  merito	  della	  proposta	  di	  concordato	  anche	  nel	   caso	   in	   cui	   non	   sia	   prevista	   la	   suddivisione	   dei	  creditori	   in	   classi”,	   ha	   di	   fatto	   fornito	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  75	   Ordinanza	   della	   Corte	   Costistuzionale	   n.	   98/2010,	  esaminata	  puntualmente	  nel	  capitolo	  1.	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un’interpretazione	   restrittiva,	   escludendo	   il	   sindacato	  sulla	   convenienza	   da	   parte	   del	   Tribunale	   in	   caso	   di	  concordato	   senza	   classi,	   anche	   in	   presenza	   di	  opposizione	  da	  parte	  di	  un	  creditore	  dissenziente76.	  	  Si	   è	   così	   reso	   necessario	   l’intervento	   del	   legislatore	   a	  sciogliere	   il	   nodo	   oramai	   formatosi	   e	   la	   forte	  percezione	   di	   incostituzionalità	   della	   norma.	  L’apertura	   realizzata	   tramite	   D.L.	   n.	   83/2012,	   poi	  convertito	   in	   L.	   n.	   134/2012,	   ha	   così	   salvato	   il	   4°	  comma	   dell’articolo	   180,	   sanando	   l’infondata	  divergenza	   tra	   le	   due	   tipologie	   di	   concordato:	   quello	  con	   classi	   e	   quello	   senza.	   Consentendo	   in	   entrambi	   i	  casi	   quel	   penetrante	   giudizio	   di	   convenienza	   del	  tribunale	   che	   si	   potrà	   spingere	   addirittura	  all’imposizione	  di	  una	   soluzione	  non	  condivisa	  da	   chi,	  proprio	  per	  tal	  motivo,	  aveva	  proposto	  opposizione,	  sia	  esso	  –al	  giorno	  d’oggi-­‐	  creditore	  dissenziente	  di	  classe	  dissenziente	   o	   creditori	   che	   rappresentino	   il	   20%	  dei	  crediti	  ammessi	  al	  voto.	  	  	  4.3.	  Identikit	  del	  “creditore	  dissenziente”.	  	  Un	  breve	  inciso	  merita	  la	  definizione	  di	  cosa	  si	  intenda	  per	   “creditore	   dissenziente”,	   e	   questo,	   come	  evidenziato,	   è	   un	   tratto	   che	   prescinde	   di	   fatto	   dalla	  presenza	   o	  meno	   di	   classi	   nel	   piano	   e	   inoltre	   è	   stato	  fatto	   oggetto	   di	   un	   recente	   intervento	   legislativo.	  Infatti,	   nell’ambito	   dei	   creditori	   con	   diritto	   di	   voto,	   la	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  76	   Sentenza	   della	   Corte	   di	   Cassazione	   del	   23	   giugno	  2011,	  n.	  3274.	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legittimazione	   a	   partecipare	   in	   sede	   oppositiva	   al	  giudizio	   di	   omologazione	   è	   ormai	   riferibile	   solo	   a	  coloro	   che	   non	   hanno	   espressamente	   approvato	   la	  proposta.	   Questo	   in	   forza	   dell’intervento	   riformatore	  del	   2012	   che,	   nell’intento	   di	   allineare	   da	   un	   lato	   la	  regolamentazione	   del	   concordato	   preventivo	   a	   quello	  fallimentare,	   ma	   anche	   per	   responsabilizzare	  maggiormente	   quei	   creditori	   che,	   magari	   perché	  portatori	   di	   un	   credito	   di	   piccole	   dimensioni,	  notoriamente	   finiscono	   per	   disinteressarsi	  dall’esercizio	  del	  diritto	  di	   voto,	  ha	   ritenuto	  a	   tutti	   gli	  effetti	  consenzienti	  ex	  art.	  178	  l.	  fall.	  i	  creditori	  che	  non	  hanno	   esercitato	   il	   diritto	   di	   voto,	   pur	   avendone	   la	  facoltà.	  Ne	  deriva	  che	  nell’area	  dei	  creditori	  ammessi	  al	  voto	   l’opposizione	   è	   riconosciuta	   ai	   soli	   dissenzienti	  “della	  prima	  ora	  o	  divenuti	   tali	  a	   seguito	  delle	  mutate	  condizioni	   di	   fattibilità	   del	   piano”	   che	   la	   norma	  considera	  a	  pieno	  titolo	  legittimati77.	  	  	  	  	  Infine,	   nel	   momento	   in	   cui	   un’opposizione	   viene	  concretamente	   ad	   essere	   proposta	   da	   parte	   dei	  soggetti	   legittimati,	   il	   tribunale	  per	  poter	  determinare	  se	   effettivamente	   il	   piano	   concordatario	   possa	  rappresentare	  il	  miglior	  soddisfacimento	  del	  creditore	  dissenziente	   appartenente	   a	   classe	   dissenziente,	   o	  nell’ipotesi	   di	   mancata	   formazione	   delle	   classi	   dei	  creditori	   dissenzienti	   che	   rappresentino	   il	   20%	   dei	  crediti	  ammessi	  al	  voto,	  dovrà	  effettuare	  un	  giudizio	  di	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  77	   Tribunale	   di	   Monza	   2	   luglio	   2014,	   Pres.	   Alida	  Paluchowsky,	  Est.	  G.B.	  Nardecchia.	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convenienza	   rappresentandosi	   un	   progetto	   di	   riparto	  fittizio	   tra	   creditori,	   sulla	   base	   di	   quanto	   deriverebbe	  dalla	   liquidazione	   fallimentare.	   All’esito	   di	   questa	  verifica,	   se	   positiva,	   si	   realizzerà	   il	   cram	   down,	  l’omologazione	   del	   concordato	   infatti	   avverrà	  nonostante	   la	   presenza	   di	   dissensi	   alla	   proposta,	  manifestati	  tramite	  le	  opposizioni.	  	  	  4.4.	   Peso	   e	   riflessi	   della	   mancanza	   di	   un	  
accertamento	   dei	   crediti	   nel	   giudizio	   di	  
omologa.	  	  Una	  parentesi	  degna	  di	  nota	  va	  aperta	  rispetto	  al	  peso	  della	  mancanza	  di	  una	  fase	  di	  accertamento	  dei	  crediti	  all’interno	   del	   concordato	   preventivo,	   a	   differenza	   di	  quanto	  avviene	  nel	  fallimento.	  	  L’imprenditore/debitore	   e	   i	   creditori,	   a	   seguito	   della	  votazione	   e	   dell’omologa,	   sono	   solo	   vincolati	   dalla	  proposta	   concordataria,	   nel	   senso	   dell’inclusione	   in	  una	   piuttosto	   che	   in	   un’altra	   delle	   classi	  (eventualmente)	   previste.	   Così	   facendo	   “la	   proposta	  omologata	  crea	  un	  vincolo	  in	  ordine	  alla	  riduzione	  dei	  crediti	  in	  corrispondenza	  della	  percentuale	  offerta,	  ma	  non	   crea	   alcun	  giudicato	   sull’esistenza,	   entità	   o	   rango	  di	  tali	  crediti,	  il	  che	  giustifica	  anche	  il	  fatto	  che	  i	  crediti	  stessi	   non	   debbano	   essere	   fatti	   valere	   in	   sede	   di	  opposizione	  all’omologa”78.	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  78	  Così	  la	  Corte	  di	  Cassazione,	  sentenza	  n.	  12545/2000	  in	  Tribunale	  Monza	  3	  giugno	  2015.	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Nella	   vigenza	   della	   precedente	   disciplina	   si	   riteneva	  che	   nel	   caso	   di	   opposizione	   all’omologa	   proposta	   dal	  creditore	   contestando	   importo	   o	   rango	   del	   credito,	  rispetto	   a	   come	   era	   stato	   considerato	   dal	   debitore	   e	  riportato	   nell’elenco	   formato	   dal	   giudice	   ai	   sensi	   del	  176	   l.	   fall.	   sull’“ammissione	   provvisoria	   dei	   crediti	  contestati”,	   tale	   accertamento	   di	   natura	   delibativa	   e	  meramente	   incidentale,	   avesse	   il	   solo	   scopo	   di	  consentire	   al	   tribunale	   il	   corretto	   (ri)calcolo	   delle	  maggioranze79.	  La	   profonda	   modifica	   della	   disciplina	   del	   concordato	  preventivo	   non	   ha	   toccato	   tale	   fondamentale	   profilo	  poiché	  ancora	  oggi	  nella	  procedura	  concordataria	  non	  è	   presente	   una	   fase	   appositamente	   dedicata	   alla	  verifica	  dei	  diritti	  dei	  creditori	  e	  dei	   terzi,	  per	  cui	  non	  esiste	   un	   procedimento	   teso	   al	   riconoscimento	  dell’esistenza	  e	  dell’ammontare	  del	  credito.	  Quel	  che	  è	  mutato	   è	   il	   possibile	   orizzonte	   delle	   questioni	   che	  vengono	   ad	   essere	   demandate	   al	   tribunale	   una	   volta	  che	   incidentalmente	   abbia	   delibato	   (positivamente)	  sull’esistenza,	   entità	   e	   rango	   di	   un	   credito	   contestato.	  Questo	   perché	   la	   valutazione	   di	   fattibilità	   economica	  e/o	   di	   convenienza,	   possibile	   oggetto	   del	   giudizio	   di	  omologa,	   viene	   affrontata	   dal	   tribunale	   solo	   ed	   in	  quanto	   introdotta	   da	   un	   creditore	   mediante	  opposizione	  all’omologa80.	  	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  79	   Ex	   multis	   sentenza	   della	   Corte	   di	   Cassazione	   n.	  2104/2002.	  80	  Tribunale	  di	  Monza	  2	  luglio	  2014.	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Quindi	   possiamo	   affermare	   che	   nella	   procedura	   di	  concordato	   preventivo,	   rispetto	   al	   punto	   sensibile	  sollevato,	   vi	   siano	   una	   serie	   di	   elementi	   che	   debbono	  essere	   necessariamente	   valutati:	   la	   mancanza	   di	   una	  fase	   di	   accertamento	   dei	   crediti,	   il	   fatto	   che	  l’inserimento	   del	   credito	   nell’elenco	   dei	   crediti	   e	   dei	  debiti	   non	   costituisce	   affatto	   riconoscimento	   dello	  stesso	  e,	  ultima	  ma	  non	  per	  importanza,	  la	  permanente	  difficoltà	   per	   il	   debitore	   in	   concordato	   di	   contestare	   i	  crediti.	   Da	   ciò	   ne	   discende	   che,	   a	   fronte	  dell’ammissibile	   contestazione	   da	   parte	   del	   debitore,	  l’interessato	   a	   far	   accertare	   l’esistenza	   e	   il	   rango	   del	  credito	   non	   può	   che	   essere	   individuato	   nel	   soggetto	  che	   quel	   diritto	   pretende	   di	   avere	   nei	   confronti	  dell’imprenditore/debitore81.	  	  4.5.	  Sommarie	  ma	  opportune	  conclusioni.	  	  Guardando	  in	  una	  prospettiva	  più	  generale	  il	  momento	  dell’omologa	   e	   il	   diversificato	   potere	   riconosciuto	   al	  tribunale	  rispetto	  a	  questa	  fase	  è	  possibile	  tratteggiare	  delle	  considerazioni	  d’insieme.	  	  La	   marcata	   incidenza	   sul	   ceto	   creditorio	   e	   sul	  consequenziale	   trattamento	   a	   questo	   riservato	   risulta	  evidente	   dal	   fatto	   che,	   tanto	   in	   presenza	   quanto	   in	  assenza	   di	   opposizioni	   da	   parte	   di	   quei	   soggetti	  legittimati	   in	   forza	   del	   comma	   4	   dell’articolo	   180,	   il	  controllo	   del	   tribunale	   rimane	   l’ultimo	   presidio	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  81	  Corte	  di	  Appello	  di	  Venezia	  del	  28	  novembre	  2013.	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fisiologico	   alla	   verifica	   del	   giusto	   trattamento	   dei	  creditori.	  	  L’eccezionalità	   del	   giudizio	   di	   merito	   in	   caso	   di	  opposizioni	   ha	   reso	   più	   facile	   la	   sua	   affermazione	   e	  l’individuazione	  della	  natura,	  come	  dell’estensione,	  del	  controllo.	   Chiaramente	   la	   delimitazione	   tanto	   nel	  novero	   dei	   legittimati	   attivi	   a	   stimolarlo,	   quanto	   e	  soprattutto	   nel	   tipo	   di	   convenienza	   che	   deve	   essere	  soppesata,	   rispetto	   alle	   singole	   situazioni	   di	   chi	  l’opposizione	  l’ha	  proposta	  e	  delle	  alternative	  che	  sono	  per	   tali	   soggetti	   concretamente	   prospettabili	   rispetto	  alla	   soluzione	   concordataria,	   rendono	   tale	   potere	   del	  tribunale	  tanto	  limitato	  quanto	  necessario.	  Rimane	   chiaramente	   la	   vasta	   e	   spinosa	   problematica	  del	  controllo	  fisiologico	  in	  sede	  di	  omologa,	  che	  ha	  per	  necessario	   referente	   l’altro	   importante	   controllo	  esercitato	   al	   momento	   dell’ammissione.	   Questo	  rispetto	   alla	   natura	   meramente	   formale	   che	  sembrerebbe	  avere	  ma	  che	  poi	   finisce	  per	  modificare,	  secondo	   alcuni	   interpreti	   tanto	   in	   dottrina	   quanto	   in	  giurisprudenza,	   per	   ritagliarsi	   un	   peso	   che	   si	   profila	  come	   maggiormente	   sostanziale,	   nell’intento	   di	  riequilibrare	   alcuni	   vuoti	   presenti	   tanto	   nel	   dato	  normativo	   quanto	   nello	   spirito	   animatore	   delle	   varie	  riforme.	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4.5.1.	   Possibile	   incidenza	   della	   buona	   fede	  
nell’ottica	   di	   un	   ampliamento	   del	   controllo	  
effettuabile	   dal	   giudice	   al	   momento	  
dell’omologa.	  	  Il	   profilo	   di	   maggiore	   interesse	   è	   sicuramente	   quello	  della	   possibilità	   per	   il	   tribunale	   di	   poter	   sindacare	   la	  manifesta	  non	  realizzabilità	  di	  un	  piano	  in	  via	  ufficiosa,	  quindi	  prescindendo	  dall’iniziativa	  di	  parte.	  È	  proprio	  la	  lettura	  del	  combinato	  disposto	  tra	  il	  3°	  e	  il	  4°	  comma	  dell’articolo	   180	   l.	   fall.	   che	   sembrerebbe	   far	  propendere	   per	   un	   controllo	   del	   tribunale	   del	   tutto	  formale	   e	   quindi	   limitato	   alla	   regolarità	   del	  procedimento.	  	  Le	   conseguenze	   tratte	   da	   questo	   dato	   da	   parte	   di	  dottrina	   e	   giurisprudenza	   si	   sono	   spinte	   addirittura	  alla	   conclusione	   per	   cui	   il	   tribunale	   non	   possa	   fare	  nulla	  neanche	  in	  caso	  in	  cui	  rilevi,	  tramite	  l’operato	  del	  commissario,	   elementi	   come	   atti	   di	   frode	   o	   anche	   la	  mancanza	  delle	  condizioni	  di	  ammissibilità	  ex	  artt.	  161	  e	  162	  l.	  fall.82.	  	  Questo	   però	   finirebbe	   per	   attribuire	   al	   tribunale	   un	  ruolo	   a	   dir	   poco	   notarile,	   tale	   da	   non	   giustificare	  neanche	   la	   presenza	   di	   un’autorità	   giurisdizionale,	  senza	   poter	   ritenere	   come	   effettivamente	   sussistenti	  limiti	   o	   contrappesi	  di	  qualsiasi	   tipo	  all’accentuazione	  privatistica	  del	  concordato	  preventivo.	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  82	   Così	   la	   sentenza	   della	   Corte	   di	   Cassazione	   del	   23	  giugno	  2011	  cit..	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L’impostazione	   adottata	   dal	   legislatore	   nazionale	   si	  pone	   in	   netto	   contrasto	   con	   il	  modello	   di	   riferimento	  delle	  recenti	  riforme,	  il	  Chapter	  11	  dell’U.S	  Bankruptcy	  Code,	  che	  presenta	  precisi	  e	  visibili	  limiti	  all’autonomia	  privata,	   tramite	   frequenti	  richiami	  alla	  buona	   fede	  dei	  soggetti	  coinvolti	  e	  alla	  ragionevolezza	  equitativa	  delle	  soluzioni	   adottate.	   Il	   piano	   infatti	   potrà	   essere	  approvato	   solo	   se	   proposto	   in	   buona	   fede,	   e	  confermato	   dalla	   corte	   solo	   se	   regolamenta	   in	   modo	  equo	   i	   diritti	   dei	   creditori,	   sono	   continui	   infatti	   i	  richiami	  a	  good	  faith,	   fairness,	  equity,	  reasonableness:	  fiducia,	   buona	   fede,	   ragionevolezza	   equitativa	  costituiscono	   così	   parametri	   del	   potere	   esercitato	  dall’autorità	  giudiziaria	  quando	  conferma	  il	  piano.	  	  	  La	   buona	   fede,	   come	   l’abuso	   del	   diritto,	   nel	   nostro	  ordinamento	   trovano	   esplicita	   cittadinanza	   in	   ambito	  privatistico	  dove	   l'obbligo	  di	  correttezza	  o	  buona	  fede	  oggettiva	   costituisce	   un	   dovere	   giuridico	   a	   sé	   stante	  che	   impone	   a	   ciascuna	   delle	   parti	   del	   rapporto	  obbligatorio	   il	   dovere	  di	   agire	   in	  modo	  da	  preservare	  gli	  interessi	  delle	  altre	  parti	  al	  di	  là	  di	  specifici	  obblighi	  contrattuali	  o	  previsioni	   legislative.	  La	  Suprema	  Corte	  ha	  di	  fatto	  affermato	  che	  “per	  il	  giudice	  il	  criterio	  della	  buona	   fede	   costituisce	   strumento	   atto	   a	   controllare,	  anche	   in	   senso	  modificativo	   od	   integrativo,	   lo	   statuto	  negoziale,	   in	  funzione	  di	  garanzia	  del	  giusto	  equilibrio	  degli	  opposti	  interessi83”.	  	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  83	  Sentenza	  della	  Corte	  di	  Cassazione	  del	  18	  settembre	  2009,	  n.	  20106.	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Il	   principio	   di	   buona	   fede	   è	   stato	   così	   trasformato	   in	  strumento	   equitativo,	   posto	   nella	   disponibilità	   del	  giudice	   per	   sindacare	   il	   contenuto	   del	   contratto,	  intervenendo	   laddove	   sia	   necessario	   per	   garantire	  l’equo	   contemperamento	   degli	   interessi	   delle	   parti	   e	  prevenire	  o	  reprimere	  l’abuso	  del	  diritto.	  	  Appare	   giusto	   convenire	   con	  quella	   giurisprudenza	  di	  merito84	   che	   ha	   riconosciuto	   nel	   principio	   di	   buona	  fede	  quel	  limite	  e	  contrappeso	  all’autonomia	  negoziale	  che	   anche	   e	   soprattutto	   nelle	   procedure	   concorsuali	  deve	   trovare	   applicazione,	   questo	   perché	   risultano	  rilevanti	  e	  molteplici	   i	   soggetti	  coinvolti	  e	  gli	   interessi	  da	  tutelare.	  	  	  Questo	   perché	   accentuata	   natura	   privatistica	   del	  concordato	   preventivo	   non	   può	   e	   non	   deve	   essere	  intesa	  come	  sinonimo	  di	  assenza	  di	  limiti	  all’autonomia	  negoziale,	  o	  anche	  tradursi	  nella	  necessaria	  privazione	  di	   ogni	   potere	   di	   controllo	   in	   capo	   all’autorità	  giudiziaria.	  	  Secondo	   tale	   ricostruzione	   così	   anche	   in	   assenza	   di	  opposizioni	  il	  tribunale	  non	  potrà	  di	  certo	  fermarsi	  alla	  soglia	   della	   forma,	  ma	   potrà	   e	   dovrà	   verificare	   quelle	  condotte	   che	   ritiene	   essere	   state	   realizzate	   in	  violazione	  del	  canone	  di	  buona	  fede.	  	  	  Gli	   abusi	   e	   le	   condotte	   frodatorie,	   come	   l’accertata	  mancanza	   di	   attuabilità	   di	   un	   piano,	   proprio	   alla	   luce	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  84	  Tribunale	  di	  Milano	  7	  luglio	  2011	  n.	  7897,	  Tribunale	  di	  Monza	  5	  luglio	  2011,	  Tribunale	  di	  Salerno	  19	  luglio	  2011.	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degli	   interessi	   coinvolti,	   che	   sono	   quelli	   del	   ceto	  creditorio	  tutto	  e	  della	  parità	  di	  trattamento	  che,	  salvo	  esplicite	   parziali	   deroghe	   o	   puntuali	   tensioni	   tipiche,	  debbono	   essere	   tenute	   in	   considerazione.	   Quanto	  esposto	   risulta	   ancor	   più	   necessario	   ed	   evidente	   alla	  luce	   del	   fatto	   che	   altrimenti	   un	   trattamento	  differenziato	   specificatamente	   teso	   a	   tentare	   di	  “schiacciare”	   la	  minoranza	   priva	   di	   tutela,	   poiché	   non	  rientrante	   nei	   parametri	   della	   legittimazione	   attiva	  all’opposizione,	   risulterebbe	   di	   fatto	   privo	   di	   ogni	  controllo	   e	   protezione	   da	   parte	   di	   chi	   –l’autorità	  giudiziaria-­‐	   rappresenta	   il	   seppur	   residuale	   profilo	  pubblicistico	  della	  procedura	  concordataria.	  	  	  	  4.5.2.	  Alcune	  considerazioni	  personali.	  	  	  In	   chiosa	   a	   quanto	   esposto	   intendo	   esprimere	   una	  riflessione	   personale	   sorta	   dall’analisi	   di	  quell’evoluzione	   di	   pensiero	   percepibile	   in	   coloro	   che	  hanno	   scritto	   e,	   del	   resto,	   anche	   “fatto”	   la	   storia	   del	  concordato	   preventivo	   con	   i	   propri	   studi,	   articoli,	  riviste,	   libri	   e	   interpretazioni.	   Nello	   studio	   di	   questo	  istituto	   e	   soprattutto	   rispetto	   al	   taglio	   del	   mio	  elaborato	  ho	   assunto	   la	  prospettiva	  privilegiata	  di	   chi	  può	  volgere	  lo	  sguardo	  tanto	  al	  prima	  quanto	  al	  dopo	  le	  riforme	  che	  hanno	  profondamente	  inciso	  sulla	  materia	  e	   che	   hanno	   di	   fatto	   risposto	   ad	   esigenze	   che	  affondavano	  le	  proprie	  radici	  in	  tempi	  anche	  piuttosto	  risalenti.	   Dagli	   entusiasmi	   iniziali,	   alle	   perplessità	   in	  itinere	   fino	   ad	   alcune	   sommarie	   conclusioni	   tratte	   da	  quelli	  che	  sono	  oramai	  ben	  10	  anni	  trascorsi	  dal	  primo	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importantissimo	   intervento	   sul	   corpo	   originario	   del	  R.D.	  n.	  267	  del	  1942.	  Nonostante	   le	   chiare	   spinte	   privatistiche	   che	   hanno	  mosso	   il	   legislatore,	   l’originaria	   tematica	  dell’inquadramento	   del	   concordato	   preventivo	  secondo	  le	  regole	  del	  diritto	  dei	  contratti	  e	  il	  principio	  di	  maggioranza	  è	  stato	  messo	  in	  discussione	  più	  volte.	  Questo	   perché	   al	   di	   là	   dell’apparentemente	   ampia	  facoltà	   del	   debitore	   di	   proporre	   un	   piano	   avente	   ad	  oggetto	  la	  ristrutturazione	  dei	  debiti	  e	  la	  soddisfazione	  dei	   crediti,	   viene	   ancora	   percepita,	   da	   quegli	   autori	  originariamente	   più	   entusiasti,	   una	   eccessiva	  giurisdizionalità	   ancora	   presente	   e	   difficilmente	  compatibile	   con	   uno	   schema	   negoziale	   nel	   quale	  occorrerebbe	   sperimentare	   un’autotutela	   ed	   una	  deliberazione	   dei	   creditori,	   secondo	   il	   principio	   di	  maggioranza	  delle	  collettività	  privatistiche.	  Oggetto	  di	  maggiore	  critica	  è	  stata	  la	  difficoltà	  che	  ha	  di	  fatto	   frenato	   il	   legislatore	   nel	   necessario	   percorso	   di	  abbandono	   totale	   dei	   vecchi	   schemi	   del	   1942,	  portandolo,	   nonostante	   la	   volontà	   di	   innovare,	   a	  preferire	   la	   strada	   del	   compromesso,	   introducendo	  nuove	   formule	   ma	   continuando	   a	   conservare	   vecchie	  regole.	  	  	  Proprio	   la	   prospettiva	   fornita	   dall’omologa	   e	   la	   sua	  ricaduta	   su	  quello	   che	   sarà	   il	   trattamento	   riservato	  ai	  creditori,	   tanto	   rispetto	   al	   controllo	   esercitabile	   dal	  giudice	   nelle	   varie	   sfumature	   in	   cui	   può	   presentarsi	  quanto	   al	   fatto	   che	   rappresenti	   il	   presupposto	   per	   il	  fondamentale	   effetto	   esdebitativo	   della	   procedura	  concordataria,	   è	   il	   punto	   di	   partenza	   adottato	   dagli	  interpreti	   per	   poter	   affermare	   che	   l’efficacia	   della	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proposta	   di	   concordato	   preventivo	   non	   è	   una	  conseguenza	  del	  principio	  di	  maggioranza	  esercitato	  in	  una	   collettività	   di	   creditori,	   bensì	   prodotto	   di	   una	  decisione	  giurisdizionale.	  Tale	   conclusione	   del	   resto	   è	   frutto	   di	   un	   percorso	  logico	   e	   giuridico	   che	   ha	   la	   propria	   partenza	   nello	  stesso	   dato	   normativo:	   il	   legislatore	   difatti	   non	   ha	  equiparato	   soluzione	   concordataria	   e	   accordo	  dell’imprenditore/debitore	  con	  i	  propri	  creditori	  o	  con	  la	   maggioranza	   degli	   stessi,	   ma	   ha	   inteso	   invece	  mantenere	  un	  legame	  tra	  provvedimento	  giudiziale	  ed	  attribuzione	  di	  efficacia	  al	  piano.	  Risulta	   evidente	   la	   distonia	   di	   queste	   constatazioni	  rispetto	   a	   quanti	   avevano	   effettivamente	   creduto	   ad	  un’innovazione	   del	   diritto	   concorsuale	   e	   a	   quella	  proclamata	  privatizzazione	  del	  concordato	  preventivo.	  Si	  tratta	  di	  autori	  che	  avevano	  pensato	  che	  l’interprete	  sarebbe	   stato	   in	   grado	   di	   tracciare	   un	   percorso	   che	  “agevolasse	   una	   concezione	   moderna	   degli	   strumenti	  concorsuali”,	   da	   qui	   “le	   critiche	   agli	   arretramenti	  normativi	   sulla	   liquidazione	   giudiziale	   post	  concordataria,	   le	   proposte	   per	   una	   moderna	  concezione	  manageriale	   della	   gestione	   fallimentare,	   il	  sostegno	   a	   percorsi	   più	   formali	   del	   giudizio	   di	  omologazione	   del	   concordato	   preventivo	   per	   negare	  prospettive	   di	   restaurazione	   di	   interventi	   e	   controlli	  giurisdizionali”85.	   Invece	   la	   giurisprudenza	   di	   questi	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  85	   G.	   Lo	   Cascio,	   “Classi	   di	   creditori	   e	   principio	   di	  maggioranza	   nel	   concordato	   preventivo”,	   in	   Il	  Fallimento,	  n.	  4/2010,	  pg.	  385.	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anni	   si	   è	   piuttosto	   fermamente	   orientata	   nel	   senso	   di	  negare	   la	   natura	   negoziale	   del	   concordato,	   esigendo	  che	   il	   giudizio	   di	   ammissione	   e	   di	   omologazione	   non	  possa	   tradursi	   in	   una	   limitata	   verifica	   della	   regolarità	  formale,	   ma	   estendersi	   all’accertamento	   delle	  condizioni	   di	   ammissibilità	   e	   della	   fattibilità	   della	  proposta.	  	  Altra	   prospettiva	   potrebbe	   però	   essere	   assunta	   nella	  valutazione	  del	   ruolo	  e	  del	  peso	  del	   giudizio	  espresso	  dal	  giudice	  in	  sede	  di	  omologa,	  in	  ipotesi	  di	  assenza	  di	  opposizioni	   e	   ancor	   più	   in	   caso	   di	   loro	   presenza,	  rispetto	  soprattutto	  alla	  ricaduta	  che	  questo	  comporta	  nella	  salvaguardia	  dei	  diritti	  del	  ceto	  creditorio.	  Per	   quanto	   condivisibile	   la	   posizione	   di	   autorevole	  dottrina	  sopra	  esposta	  risulta	  altresì	  necessario	  porre	  nella	  giusta	  luce	  l’intervento	  che	  il	  tribunale	  si	  trova	  ad	  esercitare	  in	  questo	  delicato	  momento	  della	  procedura.	  Infatti	   qui	   come	   in	   altri	   momenti	   il	   legislatore	   ha	  predisposto	   un	   puntiforme	   presidio	   dei	   diritti	   e	   delle	  prerogative	  creditorie.	  Del	   resto	  non	  è	  necessaria	  una	  visione	  dicotomica	  tra	  autonomia	  negoziale	  e	  controllo	  dell’autorità	   giudiziaria,	   soprattutto	   in	   un	   contesto	  come	  quello	  da	  noi	  esaminato,	  dove	  sono	  tali	  e	  tanti	  gli	  interessi	  coinvolti,	  e	   la	  delicatezza	  degli	  stessi	   impone	  un’attenzione	  ancora	  maggiore.	  	  Quindi	  la	  famosa	  spada	  in	  grado	  di	  spezzare	  il	  nodo	  di	  Gordio	   è	   probabilmente	   un’altra:	   quella	   di	   porre	  massima	   attenzione	   al	   delicato	   equilibrio	   che	   deve	  sempre	   sussistere	   tra	   autonomia	   e	   controllo,	   tra	   una	  volontà	   privatistica	   che	   deve	   saper	   e	   poter	   trovare	   la	  propria	   voce	   e	   un’autorità	   giudiziaria	   che	   non	   deve	  essere	  né	  inquisitore	  né	  spettatore	  ma	  garante	  terzo	  e	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imparziale	   dei	   diritti	   fondamentali	   del	   ceto	   creditorio	  nel	  complesso	  percorso	  di	  composizione	  della	  crisi.	  	  Se	  è	  vero	  come	  è	  vero	  quanto	  affermato	  da	  Franz	  Kafka	  per	  cui	  “l’unica	  capace	  di	  giudicare	  è	  la	  parte	  in	  causa,	  ma	   essa,	   come	   tale	   non	   può	   giudicare.	   Per	   ciò	   nel	  mondo	   non	   esiste	   la	   vera	   possibilità	   di	   giudizio,	   ma	  solo	   un	   riflesso”,	   è	   altrettanto	   vero	   che	   tramite	   la	  procedura	   concordataria	   sono	   proprio	   le	   parti	  interessate,	   e	   quindi	   capaci	   di	   giudicare	   secondo	   il	  metro	   della	   convenienza	   che	   è	   per	   propria	   natura	  personalissimo	   e	   non	   sostituibile,	   a	   decidere	   le	   sorti	  dei	   rispettivi	   diritti	   e	   interessi.	   Ma	   proprio	   per	  garantire	   tale	   possibilità	   è	   necessario	   un	   profilo	  pubblicistico	   limitato	   ma	   indispensabile,	   che	   risulti	  estraneo,	   e	   quindi	   terzo	   e	   imparziale,	   nel	   perseguire	  quella	   giustizia	   che	   deve	   regolare	   ogni	   ambito	   del	  nostro	  ordinamento.	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   CONCLUSIONE	  	  	  
	  
“	  È	  nella	  crisi	  che	  sorgono	  l’inventiva,	  le	  scoperte	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  e	  le	  grandi	  strategie	  …	  Senza	  crisi	  non	  c’è	  merito.	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  È	  nella	  crisi	  che	  emerge	  il	  meglio	  di	  ognuno.”	  
Albert	  Einstein	  	  	  	  	  1.	  Preliminari	  considerazioni.	  	  Il	   presente	   elaborato	   ha	   guardato	   al	   concordato	  preventivo	   attraverso	   le	   lenti	   della	   par	   condicio	  creditorum,	   la	   ricostruzione	   così	   effettuata	   ha	  permesso	   a	   chi	   scrive	   di	   evidenziare	   dei	   passaggi	  fondamentali,	   tanto	   della	   disciplina	   in	   senso	   proprio	  quanto	  delle	  modalità	   tramite	   le	  quali	   ha	   avuto	  modo	  di	   emergere	   ed	   esprimersi,	   che	   meritano	   una	  particolare	  attenzione.	  	  La	  gestione	  concordata	  della	  crisi	  di	  impresa	  è	  riuscita	  nel	   tempo	   a	   ritagliare	   uno	   spazio	   di	   espressione	  all’autonomia	   negoziale,	   percepito	   sempre	   più	   come	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necessario.	  La	  concessione	  di	  un	  luogo	  di	  incontro	  delle	  esigenze	  e	  delle	  volontà	  dell’imprenditore/	  debitore	  e	  dei	   suoi	   creditori,	   che	   fosse	   epurato	   dall’ingombrante	  prospettiva	   pubblicistica	   -­‐tipica	   dell’originaria	   legge	  fallimentare	   del	   1942-­‐	   doveva	   altresì	   realizzare	   il	  difficile	  equilibrio	  tra	  esigenze	  del	  mercato	  e	  tutela	  dei	  diritti.	  	  Difatti	  una	  volta	  persa	  l’accezione	  del	  concordato	  come	  anticamera	   del	   fallimento,	   è	   risultato	   evidente	   come	   i	  creditori	  siano	  i	  veri	  interessati	  alla	  migliore	  gestione	  e	  realizzazione	   del	   patrimonio	   dell’impresa	   debitrice,	  questo	   ha	   portato	   all’inevitabile	   processo	   di	  arretramento	   della	   giurisdizione	   realizzatosi	   con	   le	  riforme	   del	   2005	   –	   2007.	   È	   stato	   evidenziato	   come	  proprio	   all’interno	   di	   quel	   mercato,	   che	   ha	   creato	  l’impresa	   e	   che	   la	   sta	   facendo	   venir	   meno,	   può	  risolversi	   positivamente	   una	   crisi	   che	   difficilmente	  troverebbe	   uno	   sbocco	   diverso	   dalla	   liquidazione	   con	  mere	  norme	  giuridiche,	  che	  presiedono	  il	  rispetto	  della	  par	   condicio	   ma	   che	   sono	   inidonee	   -­‐di	   per	   sé-­‐	   a	  risanare	   un’impresa86.	   Nel	   corso	   dell’elaborato,	  	  ripercorrendo	   l’iter	   procedurale	   del	   concordato	  preventivo,	   mi	   sono	   soffermata	   su	   quegli	   aspetti	   nei	  quali	   la	   par	   condicio	   creditoria	   viene	   a	   realizzarsi	  maggiormente.	  L’obbiettivo	  perseguito	  è	  stato	  quello	  di	  far	   emergere	   come	   le	   riforme	   susseguitesi	   nel	   tempo,	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  86	   G.	   Minutoli,	   “L’autonomia	   privata	   nella	   crisi	  d’impresa	   tra	   giustizia	   contrattuale	   e	   controllo	   di	  merito	  (o	  di	  meritevolezza)”,	  in	  Il	  fallimento,	  N.9/2008,	  pag	  1051.	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rispetto	   al	   corpo	   originario,	   abbiano	   oggi	   creato	   una	  sintesi	   tra	   esigenze	   di	   tutela	   legislativa	   e	   libertà	   nella	  ricerca	   della	   composizione	   e	   gestione	   più	   ottimale	  della	   crisi,	   nelle	   diverse	   situazioni	   che	   si	   possono	   in	  concreto	   realizzare.	   L’equilibrio	   oggi	   raggiunto	   ha	  tracciato	   una	   rotta	   differente	   dal	   passato.	   Nella	  prospettiva	   originaria	   della	   legge	   fallimentare	   le	  garanzie	   così	   elevate	   concesse	   ai	   creditori	   nel	  momento	  in	  cui	  veniva	  ad	  essere	  eletta	  la	  via	  negoziale,	  in	   alternativa	   al	   fallimento,	   erano	   tali	   e	   tante	   da	  rendere	   questo	   istituto	   sostanzialmente	   astratto	   e	  inutilizzabile	  nella	   realtà,	   se	  non	   in	  via	  assolutamente	  residuale.	  Le	  differenti	  prospettive	  che	  si	  sono	  aperte,	  e	  i	   nuovi	   riferimenti	   legislativi,	   impongono	   quindi	   una	  valutazione	   circa	   l’attuale	   persistenza	   della	   par	  condicio	  creditorum.	  	  	  2.	   Cenni	   sulla	   disciplina	   civilistica	   della	   par	  
condicio	  creditorum.	  	  Ogni	   studioso	   che	   si	   approccia	   alla	   materia	   trattata	  dalla	   Legge	   Fallimentare	   (Regio	   Decreto	   267/1942)	  non	  può	  che	  percepire	  un	  dato	  evidente,	  ovvero	  quale	  sia	   lo	   scopo	   finale	   che	   si	   prefigge	   di	   tutelare	   la	  complessa	   architettura	   tratteggiata	   dal	   legislatore.	  Nonostante	  comprenda	  istituti	  vari	  che	  sicuramente	  si	  interessano	  della	  crisi	  dell’impresa	  nelle	  sue	  molteplici	  sfumature	   (stato	   di	   insolvenza,	   crisi	   in	   senso	   ampio	  etc)	   ha	   come	   obbiettivo	   quello	   di	   salvaguardare	   la	  posizione	   dei	   creditori	   e,	   così	   facendo,	   quella	   del	  mercato	   in	   cui	   gli	   imprenditori	   grandi	   e	   piccoli	   si	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trovano	   ad	   operare.	   Un	  mercato	   fatto	   di	   connessioni,	  una	   rete	   che	   si	   forma	   tramite	   le	   obbligazioni:	   snodi	  fondamentali	   dei	   rapporti	   che	   muovono	   il	   mondo	  economico	   a	   livello	   micro	   e	   macro.	   Tuttavia,	  nonostante	   questo	   dato	   comune,	   è	   da	   sottolineare	  come	   le	   risposte	   fornite	   alle	   esigenze	   creditorie	   a	  livello	  normativo	  siano	  mutate	  nel	  tempo.	  Il	  legislatore,	  accanto	   alla	   disciplina	   codicistica,	   ha	   creato	   e	  sviluppato	  un	  concetto	  di	  tutela	  del	  credito	  nell’ambito	  del	   diritto	   fallimentare	   come	   prodotto	   confezionato	  sulle	   esigenze	   specifiche	   della	   materia.	   	   Il	   rapporto	  credito-­‐debito	   ha,	   dal	   codice	   del	   1942,	   due	   solide	  fondamenta	  rappresentate	  dagli	  art	  2740	  c.c	  e	  2741	  c.c,	  letti	  rigorosamente	  in	  combinato	  disposto.	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  L’art	   2740	   c.c	   sancisce	   il	   principio	   della	  	  “Responsabilità	   Patrimoniale”	   ,	   per	   cui	   “il	   debitore	  risponde	  dell’adempimento	  delle	  obbligazioni	  con	  tutti	  i	   suoi	   beni	   presenti	   e	   futuri”	   .	   L’espressione	   sintetica	  ma	  efficace	  utilizzata	  dal	  legislatore	  fa	  trasparire	  che	  la	  garanzia	   fondamentale	   posta	   a	   tutela	   dei	   diritti	   del	  creditore	   è	   costituita	   dallo	   stesso	   patrimonio	   del	  debitore	   che	   risulta	   così	   essere	   garanzia	   generica	   di	  adempimento.	   Il	   patrimonio	   debitorio	   non	   può	   che	  essere	  percepito	  nella	  sua	  universalità	  nel	  momento	  in	  cui	   deve	   far	   fronte	   agli	   obblighi	   assunti.	   È	   proprio	  questo	   il	   ponte	   rispetto	   al	   successivo	   articolo,	   il	   2741	  c.c.,	  attinente	  al	  “Concorso	  dei	  creditori	  e	  (alle)	  cause	  di	  prelazione”.	   	   La	   par	   condicio	   creditorum	   è	   difatti	   il	  necessario	   frutto	  della	   proiezione	  della	   responsabilità	  patrimoniale	  a	  tutela	  di	  ciascun	  creditore.	  Rappresenta	  il	  principio	  giuridico	  secondo	  il	  quale	  i	  creditori	  hanno	  lo	   stesso	   diritto	   di	   soddisfacimento	   sui	   beni	   del	  debitore,	   	   tuttavia	  ad	  alcuni	  creditori	   la	   legge	  assicura	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un	   trattamento	   preferenziale	   rispetto	   agli	   altri.	   Le	  cause	   legittime	   di	   prelazione	   sono	   le	   cause	   in	   virtù	  delle	   quali	   la	   legge	   assicura	   questa	   preferenza,	   esse	  sono:	  i	  privilegi,	  il	  pegno,	  l’ipoteca87.	  	  Stante	   questa	   base	   comune,	   lo	   svilupparsi	   di	   una	  disciplina	  speciale	  che	  ruota	  attorno	  all’imprenditore	  e	  alla	   sua	   crisi	   si	   giustifica	   per	   il	   diverso	   ambiente	   che	  offre	   e	   le	   soluzioni	   differenziali	   che	   richiede	   ed	   esige.	  Quando	  la	  crisi	  è	  d’impresa,	  e	  non	  di	  inadempienza	  alle	  proprie	  obbligazioni	  da	  parte	  di	  un	  privato,	  le	  tecniche	  cautelari	   del	   diritto	   comune	   non	   sono	   bastevoli	   e	   ne	  servono	   di	   speciali.	   Il	   codice	   civile	   appronta	  tradizionali	   strumenti,	   tra	   loro	   complementari,	   per	   la	  “conservazione	  della	   	   garanzia	  patrimoniale”	  nel	   libro	  VI	   al	   capo	   V	   del	   titolo	   III	   (art	   2900	   s.s)	   c.c:	   l’azione	  surrogatoria,	   l’azione	   revocatoria	   e	   il	   sequestro	  conservativo.	   Tali	   strumenti	   consentono	   una	   tutela	  talvolta	   preventiva	   e	   talvolta	   successiva.	   Il	   loro	   dato	  comune	   risulta	   essere	   quello	   di	   precedere	   il	   processo	  esecutivo,	   o	   consentendo	   il	   “rientro”	   del	   bene	   nel	  patrimonio	   del	   debitore	   per	   attuare	   l’esecuzione,	   o	  evitando	   che	   l’inerzia	   o	   la	   disposizione	   del	   proprio	  patrimonio	  da	  parte	  di	  quest’ultimo	  –	  per	  la	  durata	  del	  processo-­‐	  pregiudichino	  la	  garanzia	  del	  credito88.	  	  Ovviamente	   a	   quanto	   appena	   illustrato	   dobbiamo	  aggiungere	   la	   rete	   di	   sicurezza	   classica	   di	   ogni	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  87	   A.	   Torrente	   –	   P.	   Schlesinger,	   Manuale	   di	   Diritto	  Privato,	  Milano,	  2007.	  	   88	   V.	   Giorgi,	   Introduzione	   al	   diritto	   della	   crisi	   di	  impresa,	  Padova,	  2012,	  pg	  10.	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rapporto	  obbligatorio,	  la	  cui	  consapevolezza	  è	  presente	  nelle	  parti	  sin	  dal	  momento	  in	  cui	  l’obbligazione	  sorge:	  il	   processo	   esecutivo.	   Quell’articolato	   sistema	   del	  nostro	   ordinamento	   giuridico	   volto	   a	   realizzare	  coattivamente	   il	   diritto	   in	   caso	   di	  mancato	   spontaneo	  adempimento.	  	  	  3.	   Inadeguatezza	   degli	   strumenti	   civili	   alle	  
esigenze	  fallimentari:	  ragioni	  di	  specialità.	  	  Sebbene	   questi	   strumenti	   potrebbero	   sembrare	  astrattamente	   idonei	   ad	   essere	   calati	   nel	   contesto	  	  della	  crisi	  d’impresa,	   tuttavia	  è	  proprio	   la	  presenza	  di	  quest’ultimo	   fenomeno	   a	   rendere	   impossibile	   questo	  passaggio.	   La	   crisi	   economica	   dell’impresa	   e	   il	  conseguente	   dissesto	   patrimoniale	   dell’imprenditore	  sono	   eventi	   che	   coinvolgono	   una	   gran	   massa	   di	  creditori	  che	  si	  trovano	  nell’impossibilità	  di	  realizzare,	  o	  di	  realizzare	  per	  l’intero,	  quanto	  loro	  dovuto.	  Inoltre	  i	  	  legami	   presenti	   nel	   mercato	   tra	   i	   soggetti	   che	   vi	  operano	   possono	   causare	   dissesti	   a	   catena	   con	   gravi	  turbative	   per	   l’ordinato	   svolgimento	   della	   vita	  economica.	  Infatti	   i	  creditori	  di	  un	  imprenditore	   	  sono	  a	   loro	   volta	   in	   gran	   parte	   imprenditori	   (fornitori	  banche	   ,	   etc)	   e	   la	   mancata	   realizzazione	   del	   credito	  concesso	  può	  provocare	  ,	  di	  riflesso,	  la	  crisi	  economica	  delle	   loro	   imprese.	   La	   crisi	   economica	   dell’impresa	   è	  perciò	   evento	   di	   fronte	   al	   quale	   i	   mezzi	   di	   tutela	  individuali	  dei	  creditori	  previsti	  dall’ordinamento,	  e	  in	  particolare	   l’azione	   esecutiva	   individuale	   sui	   beni	   del	  
	   148	  
debitore,	   si	   rivelano	   strumenti	   inadeguati	   ed	  insufficienti89.	  	  	  Questo	   per	   due	   ordini	   di	   motivi	   in	   particolare.	   In	  primis	  sono	  strumenti	  di	  tutela	  individuale:	  il	  creditore	  se	   e	   quando	   lo	   vorrà	   potrà	   attivarsi90;	   secundis	   sono	  rimedi	   e	   cautele	   che	   non	   riguardano	   la	   generalità	   del	  patrimonio	   del	   debitore,	   bensì	   singoli	   beni.	   Ecco	   che	  emerge	  l’inadeguatezza	  dei	  mezzi	  di	  diritto	  comune	  nel	  far	   fronte	   ad	   una	   crisi	   di	   impresa	   da	   un	   lato,	   e	   a	  relazionarsi	   non	   con	   un	   patrimonio	   civile	   ma	   con	  quello	  di	  un’impresa	  dall’altro.	  	  	  La	  necessità	  di	  disciplinare	  in	  maniera	  speciale	  la	  crisi	  d’impresa	   diviene	   genetica,	   sono	   infatti	   i	   tratti	  distintivi	   della	   stessa	   ad	   esigerlo.	   In	   particolare	  possiamo	   individuare	   tre	   rilievi	   fondamentali	   che	   lo	  giustificano.	   Prima	   di	   tutto	   è	   un	   fenomeno	   che	   deve	  essere	   valutato	   in	   una	   prospettiva	   dinamica	   e	   non	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  89	   G.	   Campobasso,	   “Diritto	   Commerciale”,	   Vol	   3	  (Contratti,	   titoli	   di	   credito,	   procedure	   concorsuali),	  Milanofiori	  Assago,	  2014,	  pag	  335.	  	   90	   “Nel	   comune	   adempimento	   delle	   obbligazioni	   il	  debitore	   è	   libero	   di	   preferire	   discrezionalmente	   un	  creditore	  all’altro	  senza	  nemmeno	  dover	   tenere	  conto	  del	   fattore	   cronologico	   e	   delle	   rispettive	   cause	   di	  prelazione”	   (V.	   Giorgi,	   “Introduzione	   al	   diritto	   della	  crisi	  di	  impresa”,	  Padova,	  2012).	  
	   149	  
statica91.	  Secondariamente	  quando	  la	  crisi	  è	  d’impresa	  le	   tecniche	   di	   tutela	   individuale	   dei	   creditori	   sono	  sostituite	   ex	   lege	  da	   forme,	   sia	   pure	  diverse,	   di	   tutela	  collettiva.	  Questo	  perché	  solitamente	  la	  crisi	  coinvolge	  una	  moltitudine	  di	  creditori,	  il	  sistema	  e	  l’imprenditore	  devono	  far	  fronte	  ad	  una	  situazione	  complessa	  per	  cui	  la	   tutela	   collettiva	   non	   è	   solamente	   opportuna	   ma	  assolutamente	   necessaria.	   Talvolta	   rimettersi	   alla	  discrezionalità	   e	   all’iniziativa	   dei	   singoli	   creditori	  potrebbe	   essere	   pericoloso,	   un’azione	   avventata	  potrebbe	   accelerare	  o	   addirittura	  determinare	   la	   crisi	  d’impresa	   (si	   pensi	   all’esempio	   della	   revoca	   di	   un	  finanziamento).	   Per	   questo	   il	   legislatore	   ha	   previsto	  delle	   specifiche	   procedure	   	   cosiddette	   concorsuali,	  perché	   vengono	   ad	   essere	   tutelati	   concorsualmente	  tutti	   i	   creditori.	   Sono	   dette	   anche	   tecniche	   di	   tutela	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  91	  L’impresa	  presuppone	  un	  organismo	  produttivo	  che	  deve	   essere	   valutato	   nel	   tempo	   e	   non	   staticamente.	  Solo	  così	  sarà	  possibile	  percepire	  l’esistenza	  della	  crisi	  e	  la	  gravità	  della	  stessa.	  Difatti	  la	  crisi	  è	  un	  concetto	  in	  costante	   evoluzione,	   potrebbe	   non	   essere	   presente	  oggi	  ma	  in	  futuro	  emergere,	  o	  ancora	  -­‐	  sulla	  base	  dello	  studio	   dell’andamento	   dell’attività	   dell’impresa-­‐	  risultare	   risolvibile	   nel	   tempo.	   Infine	   la	   crisi	   non	  necessariamente	   deve	   implicare	   la	   disgregazione	  dell’apparato	   produttivo,	   talvolta	   infatti	   il	   suo	  mantenimento	  costituisce	  un	  valore	  di	  per	  sé	  che	  solo	  tramite	   una	   percezione	   dinamica	   del	   complesso	  aziendale	   può	   essere	   percepito	   e	   così	   valorizzato	  positivamente	  per	  il	  soddisfacimento	  dei	  creditori.	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dell’interesse	   collettivo	  dei	   creditori	  nel	   rispetto	  della	  par	   condicio	   creditoria.	   Tali	   procedure	   sono	   di	  carattere	   collettivo	   e	   di	   rilievo	   generale	   perché	   si	  rivolgono	   all’intero	   patrimonio	   d’impresa.	   	   L’ultimo	  aspetto,	   infine,	   è	   rappresentato	   dal	   fatto	   che	   in	   una	  crisi	   d’impresa	   non	   si	   considera	   solo	   il	   profilo	  patrimoniale	  ma	  anche	  quello	  personale-­‐organizzativo,	  naturalmente	   ignorato	   nell’ambito	   civilistico.	   Le	  misure	   approntate	   dovranno	   guardare	   anche	   alle	  scelte	   imprenditoriali	  prevedendo	  altresì	  soluzioni	  sul	  piano	  del	  governo	  dell’impresa	  in	  crisi.	  Infatti	  una	  volta	  verificato	   il	   dissesto	   le	   scelte	   dell’imprenditore	  dovranno	   essere	   compatibili	   con	   quelle	   dei	   creditori,	  potendo	   ipotizzare	   anche	   una	   espropriazione	  dell’impresa	   con	   	   l’affidamento	   della	   gestione	   ad	   un	  soggetto	  sostitutivo	  dell’imprenditore	  tramite	  apposite	  procedure.	  	  Dalle	   considerazioni	   esposte	   comprendiamo	   la	   scelta	  del	   legislatore	   del	   1942	   che	   ha	   optato	   per	   una	  differenziazione	   geografica	   delle	   materie:	   l’una	   nel	  codice	   civile,	   l’altra	   nella	   	   cosiddetta	   Legge	  Fallimentare	   –	   Regio	  Decreto	   n	   267/	   1942	   -­‐	   (ad	   esso	  coeva).	   Non	   sarebbe	   stato	   possibile	   un	   trattamento	  unitario	  stante	  la	  distanza	  dei	  fenomeni	  giuridici	  che	  li	  caratterizzano.	  	  4.	   La	   Legge	   fallimentare	   e	   i	   suoi	   difetti,	   uno	  
sguardo	  d’insieme.	  Passando	   ora	   all’esame	   della	   Legge	   Fallimentare	   e	  degli	   strumenti	   che	   predispone	   emerge	   chiaramente	  come	   la	   par	   condicio	   creditoria	   ne	   costituisca,	   per	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tradizione,	  il	  principio	  cardine.	  In	  ciò	  la	  legge	  italiana	  è	  erede	   degli	   statuti	   medioevali	   e	   rinascimentali	   nei	  quali	   la	   par	   condicio	   si	   era	   andata	   affermando	   come	  regola	   di	   tutela	   dei	   creditori	   del	   mercante,	   in	  contrapposizione	   al	   criterio	   della	   priorità	   cronologica	  vigente	  nell’ambito	  dei	  rapporti	  di	  diritto	  civile	  92.	  L’originaria	   prospettiva	   del	   R.D	   n	   267/1942	   però	   si	  rivelava	   piuttosto	   limitante	   negli	   orizzonti	   offerti	   ai	  destinatari	  della	  disciplina	  medesima.	  	  Taluni	  caratteri	  che	   presentava	   nella	   sua	   versione	   originaria	   ne	  impedivano	   una	   maggiore	   flessibilità	   nelle	   soluzioni	  prospettabili	   e	   nella	   possibilità	   di	   un	   adattamento	  all’evoluzione	  dei	  tempi	  e	  delle	  nuove	  realtà	  che	  questi	  comportano.	  Prima	  di	  tutto	  l’impostazione	  adottata	  era	  di	   tipo	   sanzionatorio	   -­‐	   afflittivo93.	   Era	   un’impronta	  tributaria	  dell’eredità	  del	  passato	  dove	  il	  fallimento	  nel	  ceto	  mercantile	   finiva	   per	  minare	   la	   credibilità	   stessa	  della	   categoria.	   Secondariamente	   si	   trattava	   di	   una	  disciplina	   profondamente	   connotata	   in	   senso	  pubblicistico:	  veniva	  riconosciuta	  notevole	  importanza	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  92	  (Santarelli	  1964,	  337	  ss).	  93	  Presentava	  dei	  veri	  e	  propri	  connotati	  penalistici	  ed	  infamanti	   che	   si	   possono	   spiegare	   in	   un	   sistema	   di	  repressione	   penale	   ben	   diverso	   dall’attuale.	  Paradigmatiche	   le	   conseguenze	   civili	   e	   penali	   quali	   lo	  spossessamento	  dei	  beni,	   la	  perdita	  della	  cittadinanza,	  la	  privazione	  dei	  diritti	  politici	  e	  civili	  non	  recuperabili	  dopo	   la	   chiusura	   della	   procedura	   fallimentare,	   la	  obbligata	  chiusura	  dell’attività	  e	  da	  ultimo	  l’apertura	  di	  un	  procedimento	  penale	  a	  carico	  del	  fallito.	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all’ordine	   pubblico	   economico	   come	   interesse	  superiore	   dei	   singoli	   creditori	   concorsuali.	   La	  processualizzazione	   delle	   procedure	   concorsuali	   si	  esprimeva	   nel	   ruolo	   preminente	   dato	   all’autorità	  giudiziaria	   e,	   di	   converso,	   al	   poco	   spazio	   lasciato	  all’autodisciplina	   della	   crisi.	   Rappresentava	   infatti	  un’eccezione	   la	   possibilità	   per	   le	   parti	   di	  autoregolamentare	   la	   crisi.	   Ultimo,	   ma	   non	   per	  importanza,	  l’attenzione	  del	  legislatore	  del	  1942	  si	  era	  concentrata	   quasi	   esclusivamente	   sulle	   prestazioni	  liquidatorie.	   La	   tutela	   dei	   creditori	   doveva	   essere	  prevalentemente	   o	   esclusivamente	   ricercata	   nella	  liquidazione	   del	   patrimonio	   d’impresa,	   con	  conseguente	   scarsa	   attenzione	   per	   la	   tutela	   dei	   valori	  produttivi	  e	  delle	  misure	  per	  prevenire	  e/o	  limitare	  la	  crisi	  d’impresa.	  Questa	  fotografia	  della	  Legge	  Fallimentare	  scattata	  nel	  1942	   -­‐	   con	   le	   tre	   limitazioni	   sopra	   viste	   -­‐	   è	   rimasta	  pressoché	   inalterata	   per	   oltre	   settanta	   anni,	   fino	   alla	  prima	   decade	   del	   2000,	   quando	   sono	   stati	   realizzati	  interventi	   nel	   tessuto	   della	   norma	   senza	   stravolgerla,	  ma	   semplicemente	   modificandola.	   La	   tecnica	  normativa	   prescelta	   è	   stata	   infatti	   quella	   della	  novellazione,	   al	   posto	   di	   una	   riforma	   radicale	   e	  completa	  attraverso	  un	  testo	  nuovo	  ed	  organico.	  Il	  legislatore	  ha	  finito	  per	  toccare	  inevitabilmente	  tutte	  le	  predette	   limitazioni	   incidendo	   in	  maniera	  profonda	  su	   tali	   caratteri	   del	   testo	   originario.	   In	   primis	   la	  riforma	  del	   diritto	   fallimentare	   	   segna	   il	   passaggio	   da	  una	  visione	  soggettiva	  ad	  una	  oggettiva,	   la	   crisi	  non	  è	  più	  dell’imprenditore	  bensì	  dell’impresa.	  Il	  patrimonio	  dell’impresa	   deve	   essere	   visto	   come	   patrimonio	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produttivo	   e	   l’obiettivo	   delle	   soluzioni	   fornite	   dalla	  Legge	   Fallimentare	   non	   sarà	   più	   quello	   di	   colpire	  l’imprenditore,	   ma	   quello	   di	   governare	   la	   crisi	   per	  prevenirla	  ed	  eventualmente	  sanarla.	  Secondariamente	  si	   ha	   un	   drastico	   ridimensionamento	   del	   carattere	  pubblicistico	   della	   disciplina,	   l’interesse	   prioritario	  diviene	   infatti	   quello	   dei	   creditori.	   Espressione	  evidente	   di	   tale	   evoluzione	   è	   lo	   spazio	   riconosciuto	  all’autoregolamentazione	  privata,	   si	  può	  parlare	  di	  un	  vero	   e	   proprio	   negozio	   della	   crisi,	   esprimibile	  efficacemente	   nell’espressione	   ”meno	   processo	   più	  contratto”.	   Conseguentemente	   si	   aprono	   orizzonti	   di	  	  modalità	   e	   tecniche	   adottabili	   che	   possono	   essere	  finalmente	   adattate	   alla	   singola	   criticità	   in	   modo	  personalistico.	   Nascono	   istituti	   nuovi	   come	   i	   piani	  attestati	   di	   risanamento,	   espressione	   della	   maggiore	  apertura	   nei	   confronti	   delle	   soluzioni	   negoziali	   della	  crisi	   d’impresa	   e	   nel	   contempo	   viene	   dato	   nuovo	  slancio	   agli	   istituti	   già	   esistenti,	   quali	   il	   concordato	  preventivo.	   Conseguentemente	   assistiamo	   ad	   un	  arretramento	   del	   controllo	   giudiziario	   e	   ad	   un	   suo	  profondo	  cambiamento.	  Nel	  momento	  in	  cui	   il	  Giudice	  viene	   ad	   essere	   interpellato	   esprimerà	   un	   giudizio	   di	  legittimità	   e	   non	   più	   di	   merito.	   L’autorità	   giudiziaria	  diventa	   mero	   tutore	   della	   legalità.	   L’accresciuta	  attenzione	   alla	   salvaguardia	   e	   alla	   tutela	   del	   valore	  produttivo	   del	   patrimonio	   dell’impresa	   evidenzia	   le	  possibili	  positività	  date	  dalla	  continuità	  dell’organismo	  produttivo.	  Questo	  è	   il	  motivo	  per	  cui	  è	  stata	  presa	   in	  considerazione	   anche	   la	   prospettiva	   del	   “prima”	   della	  crisi,	   in	   questo	   il	   legislatore	   si	   è	   mostrato	   oltremodo	  avveduto.	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5.	   Soluzioni	   negoziate	   della	   crisi	   d’impresa:	   le	  
nuove	   prospettive	   aperte	   dal	   legislatore	   della	  
riforma.	  	  Certamente	  l’attenzione	  del	  legislatore	  della	  riforma	  si	  è	   concentrata	   in	  modo	  particolare	   su	  un	   istituto	  dalle	  molteplici	   potenzialità	   purtroppo	   mai,	   fino	   a	   quel	  momento,	   colte	   appieno:	   le	   soluzioni	   negoziate	   alla	  crisi	   dell’impresa.	   	   La	   gestione	   della	   crisi	   in	   queste	  ipotesi	  nasce	  dall’accordo	  tra	  fallito	  e	  creditori	  che	  può	  realizzarsi	   tanto	   al	   di	   fuori	   quanto	   all’interno	   della	  procedura	   fallimentare.	   Il	   legislatore	   della	   riforma,	  attingendo	   anche	   ad	   esperienze	   giuridiche	   straniere,	  ha	  rivalutato	  le	  prospettive	  di	  soluzione	  negoziale	  della	  crisi	  dell’impresa	  rafforzando	  la	  libertà	  delle	  parti	  e,	  di	  converso,	   facendo	   arretrare	   il	   ruolo	   dell’autorità	  giudiziale.	  La	  rivoluzione	  così	  realizzata	  ha	  assunto	  una	  portata	   tale	   da	   ribaltare	   il	   ruolo	   assegnato	   a	   tali	  procedure.	  Da	  mere	  comparse	  difatti	   sono	  arrivate	  ad	  assumere	  un	  rilievo	  così	  significativo	  che	  una	  qualsiasi	  trattazione	   sull’argomento	   dovrebbe	   probabilmente	  averle	  come	  punto	  di	  partenza.	  	  Il	   tema	  della	  gestione	  negoziale	  della	  crisi	  non	  era	  del	  tutto	   sconosciuto	   al	   legislatore	   ante	   riforma,	   tuttavia	  soffriva	   di	   una	   limitatezza	   endemica.	   Nonostante	   il	  legislatore	  equiparasse	  una	  crisi	  rilevante	  allo	  stato	  di	  insolvenza,	  aveva	  comunque	  approntato	  una	  disciplina	  che	   prospettava	   l’accordo	   tra	   fallito	   e	   creditori:	   il	  cosiddetto	   concordato	   preventivo,	   unica	   tecnica	  espressamente	   regolata	   dal	   legislatore.	   Presentava	  però	   regole	   procedimentali	   determinate	   ex	   ante	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limitando	   fortemente	   l’autonomia	   delle	   parti.	  L’autorità	   giudiziaria	   realizzava	   un	   forte	   controllo	   di	  legittimità	   ma	   anche	   di	   merito,	   da	   intendersi	   come	  controllo	  sulla	  convenienza	  dell’accordo.	  Si	   trattava	  di	  un	   vero	   e	   proprio	   placet	   giurisdizionale.	   L’utilità	   del	  concordato	   si	   apprezzava	   nella	   misura	   in	   cui	   poteva	  prevenire	   il	   fallimento,	   per	   evitarne	   le	   molteplici	  conseguenze	   negative	   dalla	   prospettiva	   tanto	  dell’imprenditore	   quanto	   dei	   creditori.	   Era	   d’altro	  canto	  valutazione	  diffusa	  che	  il	  fallimento	  finisse	  con	  il	  tutelare	  poco	  e	  male	  le	  stesse	  ragioni	  dei	  creditori	  per	  una	   serie	   di	   disfunzioni	   congenite	   (lunghezza,	  complessità	   ed	   elevati	   costi	   della	   procedura,	   scarsa	  competenza	   imprenditoriale	   delle	   persone	   preposte	  alla	   stessa,	   esito	   quasi	   sempre	   rovinoso	   delle	   vendite	  fallimentari)	   che	   sommandosi	   facevano	   sì	   che	   i	  creditori	   non	   risultassero	   soddisfatti	   né	   rapidamente	  né	   in	  misura	  adeguata.	  A	   loro	  molto	  spesso	  restavano	  solo	  le	  briciole94.	  Vi	   era	   solo	   un	   modo	   per	   non	   scontare	   le	   suddette	  limitazioni,	   quello	   di	   agire	   al	   di	   fuori	   del	   fallimento	   e	  del	  concordato	  preventivo	   tramite	   i	   cosiddetti	  accordi	  stragiudiziali:	   perfettamente	   leciti	   e	   validi,	   dove	  l’autonomia	  privata	  poteva	  svolgersi	  senza	  limiti	  legali	  o	   giudiziali.	   Presentavano	   i	   caratteri	   di	   totale	  autonomia,	  massima	  flessibilità	  e	  	  duttilità:	  al	  pari	  di	  un	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  9	   A.	   Jorio,	   “Le	   crisi	   d’impresa	   –	   Il	   fallimento”,	   Giuffrè,	  Milano,	  2000.	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contratto.	  Tuttavia	  un	  limite	  implicitamente	  sussisteva:	  il	   soddisfacimento	   dell’interesse	   di	   tutti	   i	   creditori.	  Risultato	   astrattamente,	   oltre	   che	   praticamente,	  difficile	   da	   raggiungere.	   La	   legge	   nulla	   disponeva	  espressamente	   sull’argomento:	   non	   vietandoli	   ma	  neppure	   incentivandoli.	   Poneva	   infatti	   di	   fronte	   ad	  un’alternativa	   secca:	   il	   concordato	   preventivo,	  fortemente	   limitato	   e	   sotto	   il	   ferreo	   controllo	  dell’autorità	  giudiziale,	  o	  gli	  accordi	  stragiudiziali,	  per	  i	  quali	  era	  sufficiente	  che	  un	  creditore	  non	  aderisse	  per	  vanificare	   l’accordo.	   Quest’ultimo	   strumento	   risultava	  così	  di	  difficile	  utilizzo.	  	  Il	   legislatore	   della	   riforma	   ha	   profondamente	  rivoluzionato	   l’utilità	   dell’istituto	   concordatario.	   La	  diversità	   della	   disciplina	   attuale	   ha	   come	   scopo	   una	  rivalutazione	  dello	   stesso	   al	   fine	  di	   trasformarlo	  nella	  modalità	   tipica,	   se	   non	   esclusiva,	   di	   soluzione	   della	  crisi.	   Mutandone	   il	   presupposto	   oggettivo,	   il	  concordato	   può	   essere	   utilizzato	   anche	   a	   livello	   di	  mero	   pericolo	   o	   comunque	   “pre-­‐crisi”,	   perdendo	   la	  connotazione	   di	   semplice	   anticamera	   del	   fallimento.	  Sul	   versante	   del	   ruolo	   dell’autorità	   giudiziaria	  assistiamo	   alla	   sua	   profonda	   attenuazione	   e	  svalutazione.	   Indubbiamente	   il	   controllo	   del	   tribunale	  resta	  ma	  il	  suo	  ruolo	  è	  minore,	  circoscritto.	  Scompare	  il	  sindacato	   di	   merito	   (ovvero	   di	   convenienza)	   del	  giudice	  -­‐	  spettando	  ora	  ai	  soli	  creditori-­‐	  rimane	  invece	  il	   sindacato	   di	   legittimità	   che	   riveste	   comunque	   una	  certa	  rilevanza.	  Si	  aggiunge	  la	  possibilità	  di	  temperare	  il	   rigore	   della	   par	   condicio	   creditorum:	   oggi	   il	  concordato	   preventivo	   e	   fallimentare	   consentono	  infatti	   la	   possibilità	   di	   prevedere	   trattamenti	  differenziati	  per	  i	  creditori	  tramite	  la	  suddivisioni	  degli	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stessi	   in	   classi	   (	   cosiddetta	   classazione	   del	   ceto	  creditorio).	   Il	   concordato	   preventivo	   resiste	   al	   tempo	  ma	   con	   le	   riforme	   diviene	   procedura	   alternativa	   al	  fallimento	   per	   eccellenza,	   guadagnando	   in	   termini	   di	  flessibilità	   e	   adattabilità.	   Il	   legislatore	   però	   non	   si	   è	  limitato	   a	   questo,	   introducendo	   strumenti	   e	   accordi	  tipici	   di	   gestione	   della	   crisi,	   diversi	   dal	   concordato	  preventivo,	   ma	   non	   rilegati	   nell’ambito	   del	  giuridicamente	   neutro.	   Questi	   strumenti	   vengono	  sottoposti	   a	   regole	   -­‐talvolta	   procedimentali	   e	   talvolta	  sostanziali-­‐	   minime	   tali	   da	   renderli	   strumenti	  parzialmente	  tipici	  e	  al	  contempo	  incentivarli.	  Trattasi	  dei	  cosiddetti	  piani	  attestati	  di	  risanamento	  (ex	  art	  67,	  comma	  3°	   lettera	  d,	  R.D	  267/1942)	   e	   degli	   accordi	   di	  ristrutturazione	   dei	   debiti	   (ex	   art	   182	   bis	   	   R.D	  267/1942),	  	  strumenti	  dalle	  forme	  eclettiche	  sul	  piano	  delle	   finalità,	   che	   non	   perseguono	   il	   solo	   interesse	  satisfattivo,	   ma	   anche	   il	   risanamento	   dell’azienda	   in	  crisi.	   Sono	   strumenti	   che	   non	   si	   limitano	   ad	   una	  alternativa	   data	   al	   fallimento	   –	   intesa	   come	  perseguimento	   dello	   stesso	   obbiettivo	   con	   mezzi	  differenti	   –	   ma	   alternativa	   in	   senso	   vero,	   perché	  consentono	  di	  evitare	  il	  fallimento	  e	  risanare	  l’azienda,	  non	  solo	  liquidarla.	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6.	  Ultime	  riflessioni.	  	  	  	  Come	   evidenziato	   in	   premessa,	   e	   alla	   luce	   dei	   rilievi	  esposti,	   l’analisi	  che	  è	  stata	  condotta	  dell’istituto	  della	  par	   condicio	   creditorum	   all’interno	   del	   concordato	  preventivo	  si	  è	   rivolta	  ad	  evidenziare	   i	  momenti	  della	  sua	   emersione	   da	   un	   punto	   di	   vista	   cronologico	   e	  sistematico.	   La	   prospettiva	   adottata	   è	   stata	   quella	   di	  collegare	   la	   rinnovata	   attenzione	   nei	   confronti	   del	  concordato	  preventivo	  emersa	  tramite	  le	  varie	  riforme	  che	  ne	  hanno	  tracciato	  la	  sua	  evoluzione,	  alle	  modalità	  di	   soddisfacimento	   dei	   creditori,	   in	   particolar	   modo	  quelli	  assistiti	  da	  privilegio,	  nell’ottica	  concorsuale	  che	  gli	   è	   tipica.	   Un	   percorso	   di	   riforme	   necessitato	   dalle	  contingenti	   esigenze	   del	   mercato	   e	   dell’impresa,	   un	  mondo	   in	   continua	   evoluzione	   e	   troppo	   a	   lungo	  costretto	  negli	  angusti	  confini	  tracciati	  dalla	  previgente	  disciplina	   che	   riconosceva	   solamente	   al	   fallimento	   la	  capacità	   di	   soddisfare	   gli	   interessi	   dei	   	   creditori	   e	  dell’ordinamento.	   Già	   a	   livello	   embrionale	   con	   la	  Moratoria	   del	   codice	   di	   commercio	   del	   1882	   era	  l’esigenza	  del	  soddisfacimento	  massimo	  dei	  creditori	  -­‐	  anche	   ed	   eventualmente	   prima	   del	   fallimento-­‐	   che	  ispirava	   l’istituto.	   Il	   concordato	   preventivo	   ha	   avuto	  sempre	   questo	   dato	   come	   bussola,	   ma	   l’ordinamento	  giuridico	   italiano	   non	   è	   stato	   sin	   da	   subito	   pronto	   a	  recepire	   le	   potenzialità	   e	   le	   prospettive	   che	   avrebbe	  potuto	   tracciare.	   Le	   varie	   riforme	   susseguitesi	   solo	  negli	   ultimi	   anni	   –	   anche	   ispirate	   dalle	   esperienze	   e	  dalle	   soluzioni	   approntate	   da	   altri	   paesi	   -­‐	   hanno	  finalmente	  colto	  tale	  possibilità,	  ma	  al	  contempo	  hanno	  finito	  per	  modificare	  il	  concetto	  stesso	  di	  soddisfazione	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dei	   creditori.	   Sorge	   così	   spontanea	   la	   domanda	   se	   sia	  ancora	  possibile	  parlare	  di	   rispetto	  della	  par	   condicio	  creditoria	  all’interno	  del	   concordato	  preventivo,	   tanto	  nella	   regolamentazione	   dello	   stesso	   quanto	   nella	  proposta	   nella	   quale	   viene	   di	   volta	   in	   volta	   a	  	  concretarsi,	  oppure	  se	  questa	  si	  sia	  trasformata	  in	  una	  modalità	   di	   tutela	   diversa.	   Ovviamente	   questo	   profilo	  assume	   un’importanza	   fondamentale	   soprattutto	  dall’ottica	   visuale	   dei	   creditori	   privilegiati.	  Sicuramente	   è	   cambiato	   il	   gradiente	   di	   soddisfazione	  da	  parte	  dei	  creditori	  delle	  loro	  pretese.	  Mentre	  prima	  si	   muoveva	   sull’unico	   piano	   della	   soddisfazione	  integrale,	  o	  tendenzialmente	  tale,	  oggi	  ha	  un	  obbiettivo	  differente.	   La	   percezione	   della	   distanza	   dalla	   realtà	  delle	   soluzioni	   del	   legislatore,	   massimamente	  garantiste	  solo	  sulla	  carta,	  ha	  portato	  ad	  un	  mutamento	  di	   prospettiva	   per	   cui	   è	   stata	   preferita	   una	  soddisfazione	   minore	   ma	   sicura,	   frutto	   dell’incontro	  delle	   volontà	   dell’imprenditore/debitore	   con	   i	   suoi	  creditori.	   È	   indubbio	   infatti	   che	   tutelare	   il	   credito	  tutela	   l’agire	  imprenditoriale	  in	  quanto	  tale,	  e	   il	   logico	  “rovescio”	   di	   tale	   medaglia	   è	   quello	   per	   cui	   tutelare	  l’agire	  imprenditoriale	  di	  chi	  si	  trova	  in	  una	  situazione	  di	   difficoltà	   temporanea	   tutela	   potenzialmente	   i	  creditori	  presenti	  e	  quelli	  futuri.	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   APPENDICE	  
	  
	  
	  	  	  I.	  Percorsi	  della	  giurisprudenza	  di	  legittimità.	  	  	  	  	  In	   questa	   sezione	   intendo	   richiamare	   e	   approfondire	  alcune	   delle	   pronunce	   più	   significative	   del	   percorso	  seguito	   nel	   presente	   elaborato,	   concentrandomi	   su	  quelle	  che	  hanno	  avuto	  maggiore	  risonanza	  anche	  sulla	  base	   della	   loro	   provenienza:	   Corte	   di	   Cassazione	   e	  Sezioni	  Unite	  della	  Corte	  di	  Cassazione.	  	  	  Questo	   focus	   riguarda	   il	   controverso	   tema	  dell’ampiezza	   dei	   poteri	   del	   giudice.	   Più	   volte	   è	   stato	  sottolineato	   come	   proprio	   la	   definizione	   del	  metro	   di	  tutela	  pubblicistica	  che	  il	  tribunale	  deve	  fornire	  al	  ceto	  creditorio	   ha	   dato	   origine	   ad	   una	   copiosa	  giurisprudenza	   in	   proposito.	   Il	   tentativo	   di	   sintesi	   tra	  origini	   e	   passato	   della	   disciplina	   del	   concordato	  preventivo	   e	   la	   “privatizzazione	   dell’insolvenza”,	  veicolata	   dalle	   riforme	   nella	   legge	   fallimentare,	   ha	  portato	   a	   pregnanti	   profili	   di	   criticità	  nell’individuazione	   del	   tipo	   di	   intervento	   richiesto	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all’autorità	   giudiziaria	   all’interno	   della	   procedura	  concordataria.	  La	   passata	   tutela	   della	   par	   condicio	   creditorum	   era	  d’impronta	   fortemente	  pubblicistica,	   fino	  a	   tradursi	   in	  una	   valutazione	   della	   convenienza	   della	   proposta	  concordataria.	   Il	   nuovo	   assetto	   normativo	   invece	  ribalta	   la	   prospettiva	   attribuendo	   ai	   creditori,	   unici	  effettivamente	   capaci	   di	   apprezzare	   la	   misura	   del	  sacrificio	  che	  sono	  disposti	  a	  sopportare,	  questo	  vaglio.	  	  È	   stata	   la	   consistente	   portata	   di	   questa	   svolta	   a	  generare	   discordanze	   interpretative	   da	   parte	   della	  giurisprudenza	  di	  merito	  e	  di	  legittimità	  sulla	  natura	  e	  consistenza	   del	   controllo	   da	   parte	   dell’autorità	  giudiziaria.	   Per	   arrivare	   ad	   una	   sintesi	   positiva	   tra	   la	  tentazione	   di	   ripristinare,	   almeno	   in	   parte,	   i	   poteri	  precedentemente	  riconosciuti	  al	  Tribunale	  e	  la	  nuova	  e	  opposta	   impostazione	   che	   valorizza	   l’autonomia	  negoziale	   e	   l’accordo	   tra	   imprenditore/debitore	   e	   i	  suoi	  creditori	  è	  stata	  necessario	  l’intervento	  della	  Corte	  di	  Cassazione	  nella	  sua	  composizione	  a	  Sezioni	  Unite.	  	  	  Sul	  punto	   la	  Suprema	  Corte	  si	  è	  pronunciata	  più	  volte	  nel	  biennio	  2010/2011,	  con	  sentenze	  di	  segno	  diverso	  tra	  di	  loro.	  	  	  II.	   	   Sentenza	   della	   Corte	   di	   Cassazione	   n.	  
21860/	  2010.	  
	  È	   da	   segnalarsi	   innanzitutto	   la	   sentenza	   n.	   21860	   del	  25	   ottobre	   del	   2010	   in	   cui	   la	   Corte	   di	   Cassazione	   ha	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rilevato	  una	  uniformità	  di	  posizioni	  sia	  in	  dottrina	  che	  in	   giurisprudenza	   circa	   i	   presupposti	   oggetto	   di	  verifica,	   dandone	   un	   elenco	   dettagliato:	   sussistenza	  della	   qualità	   di	   imprenditore	   commerciale	   del	  proponente,	   stato	   di	   crisi,	   superamento	   dei	   livelli	  dimensionali	   di	   cui	   all'art.	   1	   l.	   fall.,	   rispetto	   della	  competenza	   territoriale,	   correttezza	   formale	   del	  ricorso	   e	   completezza	   degli	   allegati.	   Ma	   anche	   la	  correttezza	  della	   formazione	  delle	   classi	   dei	   creditori,	  ove	   formate,	   e	   l'esistenza	   della	   perizia	   giurata	   di	   un	  professionista	  stimatore,	  di	  cui	  all'art.	  160,	  in	  ipotesi	  di	  previsto	   soddisfacimento	   soltanto	   parziale	   dei	  creditori	   prelatizi.	   “Contrastanti	   orientamenti”	   sono	  stati	   invece	  riscontrati	   “in	  ordine	  alla	  persistenza,	  con	  la	  nuova	  disciplina,	  di	  poteri	  di	  controllo	  di	  merito,	  da	  parte	   dell'organo	   giudiziario,	   sulla	   proposta	   di	  concordato”.	   L’indagine	   della	   Corte	   si	   è	   concentrata	  nella	  definizione	  dell’ampiezza	  dei	  poteri	   attribuiti	   da	  parte	   del	   legislatore	   al	   tribunale	   nel	   momento	   in	   cui	  debba	   verificare	   se	   "ricorrono	   i	   presupposti	   di	   cui	  all'art.	  160,	  commi	  1	  e	  2,	  e	  art.	  161	  l.	  fall.".	  	  In	   proposito	   sono	   stati	   rappresentati	   e	   raggruppati	   i	  diversi	   orientamenti	   all’epoca	   maggioritari,	   così	   da	  meglio	   presentare	   la	   questione	   e	   la	   soluzione	  prospettata	  dalla	  Suprema	  Corte.	  	  Un	   primo	   orientamento,	   soprattutto	   dottrinale,	  proponeva,	   in	   sede	   di	   giudizio	   di	   ammissibilità,	   un	  controllo	   meramente	   formale	   della	   completezza	   e	  regolarità	  della	  documentazione	  allegata	  alla	  domanda	  da	  parte	  del	  tribunale.	  	  Altro	   orientamento	   invece	   prospettava	   un	  accertamento	   del	   tribunale	   che	   si	   estendesse	   alla	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fattibilità	   del	   piano	   tramite	   un	   controllo	   della	  regolarità	   e	   della	   completezza	   dei	   dati	   aziendali	  presentati	  ed	  attraverso	  una	  puntuale	  verifica	  dell'iter	  logico	   utilizzato	   dal	   professionista	   nella	   propria	  relazione,	   così	   da	   verificare	   la	   serietà	   delle	   garanzie	  offerte	  dal	  debitore	  o	  la	  sufficienza	  dei	  beni	  ceduti	  per	  la	  realizzazione	  del	  piano.	  	  	  Quest’ultima	  posizione,	  anche	  se	  sorretta	  dall'esigenza	  di	  “salvaguardare	   interessi	  di	  carattere	  pubblicistico	  e	  di	   evitare	   che	   la	   procedura	   di	   concordato	   preventivo	  possa	   essere	   utilizzata	   dagli	   imprenditori	   insolventi	  con	  finalità	  meramente	  dilatorie”,	  non	  viene	  condivisa	  dal	   Giudice	   di	   Legittimità	   stante	   il	   contrasto	   con	   il	  dettato	   normativo	   che,	   privilegiando	   nettamente	   la	  natura	   contrattuale	   e	   privatistica	   del	   concordato,	   ha	  dato	  un	  rilievo	  decisivo	  al	  consenso	  dei	  creditori.	  	  	  A	   suffragio	   di	   tale	   lettura	   la	   Corte	   richiama	   nella	   sua	  sentenza	  gli	  articoli	  180	  e	  177,	  comma	  1	   l.	   fall.,	  che	   in	  materia	   di	   voto	   richiedono,	   per	   l’approvazione	   del	  concordato,	   l’assenso	   dei	   creditori	   che	   rappresentano	  la	   maggioranza	   dei	   crediti	   ammessi	   al	   voto	   e,	   in	  presenza	   di	   classi	   di	   creditori,	   che	   la	   maggioranza	   si	  verifichi	   inoltre	   nel	   maggior	   numero	   di	   classi.	   In	  presenza	  di	  queste	  condizioni	  il	  tribunale,	  se	  non	  sono	  state	  proposte	  opposizioni,	  procede	  all’omologazione.	  	  	  “Da	   tale	   disposizione	   si	   evince	   chiaramente	   che	   la	  decisione	   in	   ordine	   alla	   convenienza	   del	   concordato	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spetta	   esclusivamente	   ai	   creditori”	   mentre	   “al	  Tribunale,	   in	   mancanza	   di	   opposizioni,	   spetta	   il	   solo	  potere	   di	   verificare	   che	   la	   procedura	   si	   sia	   svolta	  regolarmente”	   e	   che	   il	   concordato	   sia	   stato	  “effettivamente	  approvato	  dalla	  maggioranza”.	  	  Inoltre	   l'art.	   180	   al	   suo	   comma	   4	   prevede	  eccezionalmente	   che	   il	   controllo	   di	   convenienza	   del	  concordato,	   normalmente	   esclusivo	   appannaggio	   del	  ceto	  creditorio,	  unico	  a	  poter	  prendere	  posizione	  sulla	  misura	   del	   sacrificio	   che	   è	   disposto	   a	   sopportare	  rispetto	  alle	  proprie	  legittime	  pretese,	  venga	  attribuito	  al	   tribunale.	   La	   straordinarietà	   dell’ampiezza	   di	   tale	  potere	   è	   sottolineata	   dalla	   ristretta	   legittimazione	   in	  grado	   di	   attivarlo:	   quella	   del	   creditore	   dissenziente	  appartenente	   a	   classe	   dissenziente	   che	   contesti	   la	  convenienza	   della	   proposta95	   nell’ambito	   di	   un	  concordato	  con	  classi.	  	  Per	   questo	   la	   Corte	   arriva	   a	   concludere	   che	   “da	   tale	  disposizione	  si	  evince	  chiaramente	  che	  il	  Tribunale	  può	  sindacare	   la	   convenienza	   del	   concordato	   solo	   su	  istanza	   del	   creditore	   appartenente	   alla	   classe	  dissenziente,	  giammai	  potrebbe	  procedervi	  d'ufficio.”	  Il	  Giudice	  di	   legittimità	  ne	   trae	  quindi	   la	   conseguenza	  logica:	   “se	   il	   Tribunale	   in	   sede	   di	   omologazione	   del	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  95	   Chiaramente	   la	   Corte	   non	   si	   riferisce	   all’ulteriore	  ipotesi,	   poiché	   interpolata	   successivamente	   tramite	  novella	  con	  l.	  n.	  134/2012,	  della	  possibile	  opposizione,	  anche	  in	  assenza	  di	  suddivisione	  in	  classi,	  proveniente	  da	  creditori	  dissenzienti	  che	  rappresentano	  il	  20%	  dei	  crediti	  ammessi	  al	  voto.	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concordato	  non	  può	  procedere	  d'ufficio	  a	  valutazioni	  di	  convenienza,	  dato	   il	  determinante	  ed	  esclusivo	   rilievo	  attribuito	   al	   consenso	   dei	   creditori,	   non	   può	  fondatamente	   ritenersi,	   in	   mancanza	   di	   una	   espressa	  disposizione,	   che	   il	   legislatore	   abbia	   attribuito	   al	  tribunale,	  in	  sede	  di	  giudizio	  di	  ammissibilità,	  il	  potere	  di	  sindacare	  d'ufficio	  la	  fattibilità	  del	  piano,	  vale	  a	  dire	  poteri	  maggiori	   di	   quelli	   attribuiti	   al	   Tribunale	   stesso	  in	  sede	  di	  omologazione,	  privando,	  qualora	  ritenga	  non	  fattibile	   il	   piano,	   i	   creditori	   della	   possibilità	   di	  esaminare	   la	   proposta,	   di	   valutarne	   la	   congruità	   e	  convenienza	  e	  di	  accettarla	  dopo	  avere	  eventualmente	  vagliato	  anche	  il	  rischio	  di	  un	  insuccesso	  della	  proposta	  concordataria”.	  	  Né	   sarebbe	   possibile	   ritenere	   che	   il	   tribunale	   possa	  accertare	   se	   effettivamente	   i	   dati	   aziendali	   sono	  veridici,	   contrariamente	   a	   quanto	   affermato	   dal	  professionista	   nella	   sua	   relazione,	   tale	   ruolo	   verrà	   ad	  essere	   svolto	   dal	   commissario	   giudiziale	   sulla	   base	  della	   relazione	   presentata	   dal	   professionista	  attestatore	   e	   nel	   contraddittorio	   con	  l’imprenditore/debitore	  e	  i	  creditori.	  	  Del	   resto	   un	   controllo	   di	   questo	   tipo	   non	   sarebbe	  nemmeno	   ipotizzabile	   da	   parte	   del	   Tribunale	   a	   causa	  del	   necessario	   espletamento	   di	   numerose	   indagini	   e	  dell’eventuale	   coinvolgimento	   di	   esperti	   che	  richiederebbe,	   laddove	   fosse	   realizzato	   in	   sede	   di	  ammissione	   al	   concordato,	   l’espletamento	   di	   una	  complessa	   e	   lunga	   istruttoria	   che	   contrasta	  palesemente	   con	   la	   necessaria	   celerità	   che	   deve,	   o	  comunque	   dovrebbe,	   connotare	   la	   procedura	  concordataria.	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Ciò	   non	   significa	   però	   che	   al	   tribunale	   la	   legge	  attribuisca	   il	   solo	   controllo	   formale	  della	   completezza	  della	   documentazione.	   Il	   Tribunale	   è	   chiamato	   ad	  effettuare	   una	   valutazione	   più	   penetrante.	   La	   Corte	  prosegue	   dicendo	   che	   “la	   disciplina	   del	   concordato	  preventivo	   …	   appare	   ispirata	   da	   un’esigenza	   di	  carattere	  fondamentale:	  garantire	  che	  i	  creditori	  siano	  messi	   in	   condizione	   di	   prestare	   il	   loro	   consenso	   con	  cognizione	   di	   causa,	   vale	   a	   dire	   che	   abbiano	   a	  manifestare	   un	   consenso	   informato	   e	   non	   viziato	   da	  una	   falsa	   rappresentazione	   della	   realtà.”	   Il	   passaggio	  logico	   compiuto	   nella	   sentenza	   è	   molto	   lineare.	   La	  veridicità	  dei	  dati	  da	  valutare	  per	  la	  manifestazione	  del	  consenso	   deve	   essere	   garantita	   soprattutto	   dal	  commissario	   giudiziale	   e	   ciò	   sarà	   possibile,	   come	   la	  garanzia	  che	  la	  proposta	  di	  concordato	  sia	  seria	  e	  non	  abbia	   finalità	   meramente	   dilatorie,	   solo	   se	   la	  documentazione	   prodotta	   dal	   debitore,	   base	   di	  partenza	   per	   le	   indagini	   e	   le	   valutazioni	   del	  commissario,	   è	   completa	   e	   soprattutto	   inquadrabile	  effettivamente	  nel	  tipo	  richiesto	  dal	  legislatore.	  	  Chiaramente	  la	  Corte	  di	  Cassazione,	  in	  questa	  sentenza	  del	  2010,	  ricostruisce	   i	  poteri	  del	   tribunale	  e	   i	  relativi	  limiti	   optando	   per	   un’impostazione	   privatistica	   della	  procedura,	   scolpita	   dagli	   interventi	   riformatori	  dell’ultimo	   decennio,	   che	   consente	   intromissioni	  dell’autorità	   giudiziaria	   al	   solo	   fine	   di	   controllare	   la	  regolarità	  dello	  svolgimento	  della	  stessa	  e	  che	  impone	  il	  riconoscimento	  di	  un	  maggior	  rilievo	  al	  consenso	  dei	  creditori.	   La	   fattibilità	   quindi	   rimane	   campo	   di	  indagine	   del	   professionista	   attestatore,	   mentre	   gli	  accertamenti	  in	  ordine	  alla	  veridicità	  dei	  dati	  aziendali	  sono	   dalla	   legge	   riservati	   al	   commissario	   giudiziale,	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obbligato	  a	  denunciare	  eventuali	  irregolarità,	  base	  per	  l’immediata	   revoca	   da	   parte	   del	   tribunale	   del	  concordato.	  Il	   controllo	   svolto	   dal	   giudice	   risulta	   così	   prodromico	  rispetto	  a	  quello	  del	  professionista	   	  e	  del	  commissario	  giudiziale,	  e	  come	  questi	  ultimi	  va	  comunque	  letto	  nel	  senso	   di	   consentire	   al	   ceto	   creditorio	   la	   possibilità	   di	  fare	  una	  scelta	  consapevole	  e	  ponderata.	  La	  tutela	  della	  par	   condicio	   viene	   così	   garantita	   tramite	   questi	  soggetti	   istituzionalizzati	   e	   attraverso	   i	   poteri	   a	   loro	  specificatamente	   riconosciuti	   dalla	   legge.	   Perché	   solo	  tramite	   una	   ricostruzione	   della	   procedura	   secondo	  queste	   caratteristiche,	   puntualmente	   definite	   nella	  sentenza	   della	   Corte	   di	   Cassazione,	   sarà	   possibile	   dar	  modo	  ai	  creditori	  non	  solo	  di	  valutare	  correttamente	  la	  proposta	   concordataria,	   ma	   anche	   di	   soppesarne	  tramite	  il	  voto	  la	  convenienza	  economica.	  	  	  III.	  Le	  sentenze	  del	  2011:	  la	  n.	  13817/2011	  e	  la	  
n.	  18864/2011.	  	  In	   altra	   sentenza	   del	   giugno	   del	   2011	   la	   Corte	   di	  Cassazione96	   ribadisce	   i	   concetti	   già	   espressi	   nella	  sopra	   analizzata	   sentenza	   del	   2010:	   il	   tribunale	  sarebbe	  privo	  del	  potere	  di	  valutare	  d'ufficio	   il	  merito	  della	   proposta	   tanto	   in	   sede	   di	   ammissione	   alla	  procedura	   quanto	   nel	   procedimento	   per	   l'eventuale	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  96	  Sentenza	  della	  Corte	  di	  Cassazione,	  23	  giugno	  2011,	  n.	  13817.	  	  
	   168	  
revoca,	   sebbene	   in	   tale	   sede	   potrebbe	   usufruire	  dell'apporto	   conoscitivo	   e	   valutativo	   del	   commissario	  giudiziale.	  Questo	  infatti	  non	  è	  destinato	  al	  giudice	  ma	  alla	  platea	  dei	  creditori,	  così	  messi	  nella	  condizione	  di	  comparare	   la	   proposta	   e	   le	   valutazioni	   dell'esperto	  attestatore	   con	   la	   relazione	   di	   un	   organo	   investito	   di	  una	   pubblica	   funzione.	   Solo	   il	   dissidio	   tra	   i	   creditori	  espresso	   attraverso	   l'opposizione	   all'omologazione	  potrebbe	   consentire	   al	   tribunale	   di	   intervenire	  risolvendo	   il	   contrasto	   con	   una	   valutazione	   di	  merito	  che	   si	   estenda	   anche	   alla	   fattibilità	   del	   piano.	   Questo	  perché	  è	  proprio	  l’opposizione	  a	  restituire	  al	  tribunale	  il	   suo	   compito	   naturale	   di	   soluzione	   dei	   conflitti,	  consentendo	   di	   risolvere	   il	   contrasto	   così	   emerso	  tramite	   una	   valutazione	   di	   merito	   in	   esito	   ad	   un	  giudizio	   connotato	   dai	   caratteri	   tipici	   del	   diritto	   di	  difesa	   e	   del	   contraddittorio,	   solitamente	   inattuabili	  nella	  procedura	  concordataria.	  	  Sempre	   nel	   2011	   in	   altra	   successiva	   sentenza97	   la	  Suprema	   Corte	   sembra	   riconoscere	   al	   tribunale	   la	  possibilità	  di	  esercitare	  un	  controllo	  anche	  sostanziale	  e	  quindi	  non	   limitato	  alla	  sola	  verifica	  della	   regolarità	  formale.	   “In	   quest’ottica	   il	   punto	   di	   partenza”	   da	  adottare	  per	  la	  Corte	  è	  rappresentata	  da	  “l’irriducibilità	  dell’istituto,	   nella	   sua	   fase	   genetica,	   alla	   mera	  formazione	   di	   un	   contratto	   di	   diritto	   privato	   in	   forza	  dell’art.	  1326	  c.c.”.	  Ne	  farebbe	  difetto	  infatti	  l’elemento	  fondamentale	   della	   volontà	   concorde	   di	   tutte	   le	   parti	  interessate	  in	  quanto	  destinatarie	  degli	  effetti.	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  97	   Sentenza	   della	   Corte	   di	   Cassazione,	   15	   settembre	  2011,	  n.	  18864.	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L'accordo	   dei	   soggetti	   contraenti,	   secondo	   la	   rituale	  modalità	   di	   incontro	   tra	   proposta	   e	   conforme	  accettazione,	   rappresenta	   la	   regola	   fondamentale	   in	  materia.	  Rispetto	  a	  chi	  ne	  resta	  estraneo	  invece,	  perché	  non	  esprime	  il	  consenso,	  l'accordo	  resta	  “res	  inter	  alios	  acta	   e	   come	   tale	   nec	   iuvat	   nec	   nocet”.	   L’estensione	   di	  efficacia	   all’intera	   massa	   dei	   creditori,	   inclusi	   gli	  assenti	  o	  dissenzienti	  (oltre	  che	  dei	  terzi	  a	  vario	  titolo	  incisi	   dall’opzione	   concordataria),	   della	   proposta	  approvata	  a	  maggioranza	  assoluta,	  rivela	   l’essenzialità	  dell’intervento	  del	  giudice:	  volto	  a	  garantire	  non	  solo	  il	  rispetto	  formale	  dei	  passaggi	  procedimentali,	  ma	  anche	  la	  legittimità	  sostanziale	  della	  proposta”.	  	  Inoltre	   “entro	   i	   confini	   fin	   qui	   tracciati,	   non	   vi	   è	  ragione,	  in	  ultima	  analisi,	  di	  ridurre	  la	  cognizione	  della	  proposta	   e	   del	   piano	   concordatari	   ad	   una	   mera	  funzione	   notarile	   di	   regolarità	   formale	   svolta	   da	   un	  giudice	   costretto	   nel	   ruolo	   ancillare	   di	   convitato	   di	  pietra:	   in	   tal	   modo,	   inibendo	   la	   tutela	   anche	  dell’interesse	   pubblico	   a	   che	   il	   governo	   della	   crisi	  d’impresa	   –tutt’altro	   che	   privo	   di	   costi	   per	   la	  collettività-­‐	  non	  sia	  piegato	  ad	  utilizzazioni	   improprie,	  con	  abuso	  del	  diritto”.	  	  	  IV.	  Il	  necessario	  intervento	  delle	  Sezioni	  Unite.	  	  Stante	   l’esistenza	   di	   tale	   opinioni	   così	   fortemente	  contrastanti	   anche	   in	   seno	   alla	   giurisprudenza	   di	  legittimità,	   tra	   l’altro	   chiamata	   in	   prima	   battuta	  proprio	   a	   ricomporre	   i	   diversificati	   orientamenti	  emersi	  nella	  giurisprudenza	  di	  merito,	  la	  prima	  sezione	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della	   Corte	   di	   Cassazione	   con	   ordinanza	   n.	   27063	   del	  15	  dicembre	  2011	  ha	  rimesso	  la	  questione	  alle	  Sezioni	  Unite	   che	   si	   sono	   pronunciate	   con	   sentenza	   n.	  1521/2013,	  depositata	  il	  23	  gennaio	  2013.	  La	   sentenza	   così	   pronunciata	   rappresenta	   un	  importante	   riferimento	   non	   solo	   per	   il	   fatto	   della	   sua	  adozione	  nella	  composizione	  a	  Sezioni	  Unite,	  ma	  anche	  per	   il	   singolare	   metodo	   seguito	   nell’affrontare	   la	  decisione.	   Con	   una	   spiccata	   sensibilità	   ed	   attenzione	  alla	   giurisprudenza	   di	   merito,	   prima	   di	   assumere	   la	  decisione,	   la	   Suprema	   Corte	   ha	   organizzato	   un	  pubblico	  dibattito	   coinvolgendo	   i	   giudici	  dei	   tribunali,	  così	  da	  acquisire	  direttamente	  –	  e	  non	  solo	   tramite	   le	  banche	   dati	   giurisprudenziali	   –	   tesi	   e	   preoccupazioni	  poste	   alla	   base	   delle	   decisioni,	   in	   modo	   da	   coltivare	  proposte	   e	   soluzione	   che	   rischiavano	   comunque	   di	  giungere	  infine	  al	  vaglio	  della	  Corte	  di	  Legittimità98.	  	  	  Il	  principio	  di	  diritto	  emergente	  dalla	  sentenza	  è	  quello	  per	  cui	  “il	  giudice	  ha	  il	  dovere	  di	  esercitare	  il	  controllo	  di	  legittimità	  sul	  giudizio	  di	  fattibilità	  della	  proposta	  di	  concordato,	   non	   restando	   questo	   escluso	  dall’attestazione	   del	   professionista,	   mentre	   resta	  riservata	  ai	  creditori	  la	  valutazione	  in	  ordine	  al	  merito	  del	   detto	   giudizio,	   che	   ha	   ad	   oggetto	   la	   probabilità	   di	  successo	   economico	   del	   piano	   ed	   i	   rischi	   inerenti;	   il	  controllo	   di	   legittimità	   del	   giudice	   si	   realizza	   facendo	  applicazione	  di	  un	  unico	  e	  medesimo	  parametro	  nelle	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  98	   F.	   Di	   Marzio,	   “Controllo	   del	   giudice	   e	   crisi	  dell’impresa”	  da	  www.treccani.it	  (2014).	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diverse	   fasi	   di	   ammissibilità,	   revoca	   ed	   omologazione	  in	  cui	  si	  articola	  la	  procedura	  di	  concordato	  preventivo.	  Secondo	   le	   Sezioni	   Unite	   questo	   comporta,	   nel	  concreto,	  che	  il	  margine	  di	  sindacato	  da	  riconoscere	  al	  giudice	   relativamente	   alla	   fattibilità	   del	   piano	   deve	  essere	   stabilito,	   in	   via	   generale,	   in	   ragione	   del	  contenuto	  della	  proposta	  e	  quindi	  nella	  identificazione	  della	   causa	   concreta	   del	   procedimento.	   Inoltre,	   stante	  la	   mancanza	   da	   parte	   del	   legislatore	   di	   aprioristiche	  predeterminazioni	   imposte	   in	   proposito,	   ne	   consegue	  che	   non	   sarà	   possibile	   stabilire	   in	   via	   generale	   ed	  astratta	   quelli	   che	   sono	   i	   margini	   di	   intervento	   del	  giudice	   in	   ordine	   alla	   fattibilità	   del	   concordato.	  Saranno	   dunque	   le	   concrete	   modalità	   proposte	   dal	  debitore	  per	  il	  superamento	  della	  crisi	  e	  per	  assicurare	  un	  soddisfacimento,	  sia	  pur	   ipoteticamente	  modesto	  e	  parziale,	   ai	   creditori	   a	   costituire	   l’orientamento	   del	  caso	  concreto,	  necessario	  all’autorità	  giudiziaria	  che	  si	  trova	  a	  decidere.	  	  Concentrandosi	   sull’analisi	   della	   fattibilità	   la	   Corte	   ha	  sottolineato	   come	   questa	   non	   vada	   confusa	   con	   la	  convenienza	   della	   proposta,	   cioè	   con	   quel	   giudizio	   di	  merito	   che	   risulta	   certamente	   sottratto	   al	   tribunale,	  così	   come	   analogamente	   non	   può	   essere	   identificata	  con	  un’astratta	  verifica	  relativa	  agli	  elementi	  dell'attivo	  e	  del	  passivo,	  anche	  se	  in	  qualche	  misura	  da	  questi	  può	  in	  concreto	  dipendere99.	  	  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  99	  Fatta	  salva	  l'ipotesi	  prevista	  all’articolo	  180,	  comma	  4,	  l.	  fall.	  come	  modificato	  dal	  D.L.	  n.	  83/2012.	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Risulta	   più	   opportuno	   ritenere	   che	   si	   traduca	   in	   una	  prognosi	   circa	   la	   possibilità	   di	   realizzazione	   della	  proposta	  nei	  termini	  prospettati.	  Questo	  implica	  allora	  un’ulteriore	   distinzione	   prospettabile,	   quella	   data	   dal	  binomio:	   fattibilità	   giuridica,	   fattibilità	   economica.	   Da	  questa	   premessa	   si	   evince	   che	   il	   controllo	   del	   giudice	  non	  è	  di	  secondo	  grado,	  ovvero	  destinato	  a	  realizzarsi	  soltanto	   sulla	   completezza	   e	   congruità	   logica	  dell'attestato	  del	  professionista.	  In	   merito	   al	   professionista	   attestatore,	   pur	   non	  essendo	  un	  consulente	  del	  giudice	  (in	  quanto	  nominato	  dallo	   stesso	   debitore),	   presenta	   le	   caratteristiche	   di	  indipendenza	  e	  professionalità	   idonee	  a	  garantire	  una	  corretta	  attuazione	  del	  dettato	  normativo100.	  	  Il	  fatto	  che	  svolga	  funzioni	  ritenute	  assimilabili	  a	  quelle	  di	   un	   ausiliario	   del	   giudice,	   porta	   le	   Sezioni	   Unite	   a	  discostarsi	  dalle	  conclusioni	  tratte	  dalla	  stessa	  Corte	  di	  Cassazione	   nella	   sua	   precedente	   sentenza,	   la	   n.	  13817/2011,	  per	  il	  fatto	  di	  ritenere	  che	  questo	  escluda	  che	   destinatari	   naturali	   della	   funzione	   attestatrice	  siano	   soltanto	   i	   creditori.	   Invece	   ha	   ritenuto	   che,	  proprio	   per	   l’individuata	   natura	   del	   ruolo	   svolto	   dal	  professionista,	  il	  giudicante	  ben	  possa	  disattenderne	  il	  relativo	   giudizio,	   così	   come	   potrebbe	   fare	   rispetto	   a	  valutazioni	  di	  un	  suo	  ausiliario	  che	  non	  condivide.	  Alla	   fattibilità	   giuridica,	   così	   minuziosamente	  tratteggiata,	   si	   contrappone	   la	   fattibilità	   economica.	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  100	   Ulteriormente	   e	   indirettamente	   rafforzate	   dalle	  sanzioni	   penali	   previste	   dall’articolo	   236	   bis	   l.	   fall.,	  introdotto	  con	  il	  Decreto	  Legge	  n.	  83	  del	  2012.	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Questi	  sono	  i	  riferimenti	  che	  consentono	  di	  tracciare	  il	  perimetro	   dei	   controlli	   spettanti	   al	   giudice	   e	   di	   quelli	  propri	  del	  ceto	  creditorio.	  Mentre	  la	  fattibilità	  giuridica	  esprime	   un	   giudizio	   negativo	   in	   ordine	  all’ammissibilità	  quando	  le	  modalità	  attuative	  risultino	  incompatibili	   con	   norme	   inderogabili,	   profili	   di	  incertezza	   si	   pongono	   qualora	   entrino	   in	   discussione	  aspetti	  relativi	  alla	  fattibilità	  economica.	  Questo	  perché	  la	  fattibilità	  economica	  si	  concretizza	  in	  un	   giudizio	   prognostico	   che	   presenta	   fisiologici	  margini	   di	   opinabilità	   ed	   implica	   possibilità	   di	   errore	  che	  si	  traducono	  in	  fattori	  di	  rischio	  per	  gli	  interessati.	  Quindi,	   in	   coerenza	   con	   l'impianto	   generale	  dell'istituto,	  è	  ragionevole	  ritenere	  che	  di	  tale	  rischio	  si	  facciano	   esclusivo	   carico	   i	   creditori,	   una	   volta	   che	   sia	  stata	  	  garantita	  una	  corretta	  informazione	  sul	  punto.	  	  	  Rimane	   escluso	   dai	   poteri	   riconosciuti	   all’autorità	  giudiziaria	   il	   sindacato	   sull’aspetto	   pratico	   ed	  economico	   della	   proposta,	   quindi	   sulla	   correttezza	  nell’indicazione	   della	   misura	   di	   soddisfacimento	  percentuale	   offerta	   dal	   debitore	   ai	   creditori.	   Infatti	  anche	   la	   valutazione	   di	   tale	   aspetto	   è	   riservata	   	   agli	  stessi	  creditori	  al	  momento	  della	  votazione.	  	  	  Da	   una	   simile	   ricostruzione,	   per	   la	   Suprema	   Corte,	   la	  conclusione	   che	   si	   può	   trarre	   è	   quella	   per	   cui	   i	  destinatari	   della	   proposta	   di	   concordato	   sono	   i	  creditori	   e	   ad	   essi	   soltanto	   quindi	   spetterà	   la	  formulazione	   di	   un	   giudizio	   sulla	   convenienza	  economica	  della	  soluzione	  prospettata,	  che	  a	  sua	  volta	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presuppone	  una	  valutazione	  prognostica	  in	  ordine	  alla	  fattibilità	  del	  piano.	  Conseguentemente	  a	  quest'ultima	  valutazione	   resta	   del	   tutto	   estraneo	   il	   giudice,	   nelle	  varie	   fasi	   in	   cui	   è	   potenzialmente	   chiamato	   ad	  intervenire	  (ex	  artt.	  162,	  173,	  180	  l.	  fall.).	  	  	  È	  stato	  infine	  evidenziato	  un	  ulteriore	  profilo	  di	  rilievo	  attinente	  alla	  relazione	  del	  professionista	  attestatore	  e	  al	   controllo	   che	   su	   questa	   deve	   essere	   realizzato	   da	  parte	   del	   giudice.	   Difatti	   la	   delibazione	   sulla	  correttezza	   delle	   argomentazioni	   svolte	   e	   delle	  motivazioni	  addotte	  dal	  professionista	  a	  sostegno	  della	  fattibilità	  del	  piano,	  così	  come	  la	  coerenza	  complessiva	  delle	   conclusioni	   finali	   prospettate	   ovvero	  l'impossibilità	   giuridica	   di	   dare	   esecuzione	   (sia	   pur	  parziale)	   alla	   proposta	   di	   concordato	   o	   la	   rilevazione	  del	   dato,	   se	   emergente	   "prima	   facie",	   da	   cui	   poter	  desumere	   l'inidoneità	   della	   proposta	   a	   soddisfare	   in	  qualche	   misura	   i	   diversi	   crediti	   rappresentati,	   deve	  tenere	   di	   conto	   del	   rispetto	   dei	   termini	   di	  adempimento	  previsti.	   Infatti	   la	   limitazione	  del	  diritto	  dei	   creditori	   e	   la	   lievitazione	  dei	   costi	  di	   gestione	  per	  effetto	   del	   protrarsi	   della	   procedura	   deve	   trovare	  necessariamente	   il	   suo	   fisiologico	   bilanciamento	   nella	  previsione	   di	   un	   ristretto	   termine	   di	   durata	   della	  procedura	   stessa.	   Ne	   consegue	   che	   “la	   ragionevole	  durata”	   tanto	   della	   procedura	   quanto	   dei	   tempi	   di	  adempimento	   indicati	   nella	   proposta	   debbono	  necessariamente	   divenire	   oggetto	   del	   giudizio	   di	  fattibilità	  del	  concordato.	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Le	   Sezioni	   Unite,	   in	   seguito	   a	   questa	   complessa	   e	  articolata	   ricostruzione,	   traggono	   le	   proprie	  conclusioni	   in	  merito	  alla	  prospettiva	   in	  cui	   inserire	  e	  da	  cui	  osservare	  il	  tipo	  di	  controllo	  rimesso	  e	  richiesto	  all’autorità	  giudiziaria	  nella	  procedura	  concordataria.	  	  In	  primis	  ritengono	  non	  condivisibile	   la	  premessa	  alla	  base	   di	   gran	   parte	   delle	   pronunce,	   tanto	   di	   merito	  quanto	   di	   legittimità	   in	   proposito,	   cioè	   quella	  consistente	  nel	  sostanziale	  svuotamento	  della	  funzione	  istituzionalmente	   attribuita	   al	   giudice,	   logica	  conseguenza	  della	  privazione	  del	  potere	  di	  sindacato	  in	  ordine	  alla	  fattibilità	  del	  piano.	  La	  natura	  mista	  del	  concordato	  preventivo	  viene	  senza	  dubbio	   riconosciuta	   dalla	   Corte,	   stante	   la	   sua	   oramai	  incontrovertibile	   acquisizione	   in	   dottrina	   e	   in	  giurisprudenza.	   È	   rinvenibile	   nel	   fatto	   che	   il	  concordato	   preventivo	   si	   basi	   su	   un	   accordo	   fra	   le	  parti,	  raggiungibile	  attraverso	  la	  prospettazione	  di	  una	  proposta,	   ma	   trova	   attuazione	   nell'ambito	   di	   una	  procedura	   che	   deve	   (o	   dovrebbe)	   assicurare	   la	  puntuale	   indicazione	  dei	  dati	  da	  parte	  del	  debitore,	   la	  corretta	   manifestazione	   di	   volontà	   da	   parte	   dei	  creditori,	   l'assenza	   di	   atti	   di	   frode	   o	   comunque	  illecitamente	  posti	  in	  essere	  dall'imprenditore.	  In	  questo	  quadro	  è	  evidentemente	  rimessa	  ai	  creditori	  la	   valutazione	   in	   ordine	   alla	   convenienza	   economica	  della	  proposta,	  mentre	  spetta	  al	  tribunale	  il	  compito	  di	  controllare	   la	   corretta	   proposizione	   ed	   il	   regolare	  andamento	   della	   procedura,	   presupposto	  indispensabile	   al	   fine	   della	   garanzia	   della	   corretta	  formazione	  del	  consenso.	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Da	  questi	  rilievi	  risulta	  come	  non	  sia	  affatto	  marginale	  il	   ruolo	   assegnato	   dal	   legislatore	   al	   tribunale	   ove	   si	  consideri	   che,	   pur	   nella	   valorizzazione	   dell'elemento	  negoziale	  che	  ha	  inciso	  in	  termini	  restrittivi	  e	  limitativi	  sui	   poteri	   precedentemente	   attribuiti	   all'organo	  giudiziario,	   l'efficacia	   del	   relativo	   accordo,	   una	   volta	  concluso,	   e'	   comunque	   subordinata	   ad	   un	   intervento	  del	   giudice,	   cui	   spetta	   verificare	   "la	   regolarità	   della	  procedura	  e	  l'esito	  della	  votazione"	  ex	  art.	  180,	  comma	  3,	  l.	  fall..	  Inoltre	  sempre	  il	  tribunale	  è	  altresì	  titolare	  del	  potere	   di	   revoca	   dell'ammissione	   al	   concordato	  durante	   l'arco	   della	   procedura,	   ricorrendo	   le	  condizioni	  normativamente	  previste	  dall’articolo	  173	  l.	  fall.	   ed	   infine,	   ai	   fini	   della	   dichiarazione	   di	  ammissibilità	  della	  proposta	  al	  tribunale,	  è	  conferito	  al	  giudice	   il	   compito	   di	   esaminare	   criticamente	   la	  relazione	   del	   professionista	   che	   accompagna	   il	   piano	  indicato	   dall'imprenditore	   e	   la	   documentazione	   da	  questi	   prodotta,	   consentendogli	   anche	   di	   richiedere	  integrazioni	  di	  contenuto	  e	  documentali	  (ex	  art.	  162	  l.	  fall.).	  “Tuttavia	   lo	   sbilanciamento	   in	   favore	   dell'elemento	  negoziale	   del	   nuovo	   procedimento	   di	   concordato,	  rispetto	  a	  quello	  risultante	  dalla	  precedente	  normativa,	  determina	   necessariamente	   una	   diversa	  perimetrazione	  dei	  poteri	  di	  intervento	  del	  giudice	  che,	  deputato	   a	   garantire	   il	   rispetto	   della	   legalità	   nello	  svolgimento	   della	   procedura,	   deve	   certamente	  esercitare	  sulla	  relazione	  del	  professionista	  attestatore	  un	  controllo	  concernente	  la	  congruità	  e	  la	  logicità	  della	  motivazione,	   anche	   sotto	   il	   profilo	   del	   collegamento	  effettivo	   fra	   i	   dati	   riscontrati	   ed	   il	   conseguente	  giudizio”.	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Peraltro	   è	   altrettanto	   certo	   che,	   proprio	   in	   ragione	  della	   diversità	   del	   ruolo	   del	   giudice,	   questi	   non	   può	  esercitare	   un	   controllo	   sulla	   prognosi	   di	   realizzabilità	  dell'attivo	   nei	   termini	   indicati	   dall'imprenditore,	  esulando	   detta	   prognosi	   dalla	   causa	   del	   concordato	  poichè	  rimessa	  alla	  esclusiva	  valutazione	  dei	  creditori,	  unici	   e	   diretti	   interessati,	   una	   volta	   assicurata	   la	  corretta	   trasmissione	   dei	   dati	   ed	   acquisite	   le	  indicazioni	   del	   commissario	   giudiziale,	   nell'esercizio	  delle	  funzioni	  di	  controllo	  e	  di	  consulenza	  da	  lui	  svolte	  nella	  veste	  di	  ausiliario	  del	  giudice.	  	  V.	  Conclusioni.	  	  Possiamo	   quindi	   affermare,	   alla	   luce	   dell’analisi	  condotta,	  che	  la	  delimitazione	  del	  perimetro	  dei	  poteri	  riconosciuti	   al	   giudice	   nella	   fase	   di	   valutazione	   della	  domanda	  di	  ammissione	  alla	  procedura	  concordataria,	  come	  del	  resto	  anche	  nelle	  altre	  sedi	  in	  cui	  si	  trova	  ad	  esercitare	   attività	   di	   controllo,	   è	   fondamentale	  nell’ottica	   di	   comprendere	   la	   tipologia	   di	   tutela	  pubblicistica	   offerta	   al	   ceto	   creditorio.	   Questo	   non	  solamente	   nell’intento	   di	   allineare	   il	   superamento	  dell’originaria	   impostazione	   con	   la	   nuova	   e	   centrale	  rilevanza	   assunta	   dall’autonomia	   privata	   e	   quindi	  dall’incontro	  di	  volontà,	  qualunque	  sia	  il	  contenuto	  che	  di	   fatto	   queste	   vengono	   ad	   assumere,	   tra	  imprenditore/debitore	   e	   creditori,	   ma	   anche	   e	  soprattutto	   nel	   recupero	   di	   un	   controllo	   dell’organo	  giudiziario	   che	   sia	   finalizzato	   alla	   tutela	   della	   par	  condicio	  creditorum,	  nella	  sua	  concreta	  manifestazione	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e	   non	   nell’astrattezza	   che	   notoriamente	   tende	   a	  connotare	  i	  principi.	  Come	   Vidari	   ha	   efficacemente	   e	   sinteticamente	  evidenziato,	   “il	   concordato	   amichevole	   (o	  stragiudiziale)	  può	   far	   luogo	  ad	  un	   trattamento	  anche	  diverso	   fra	   i	   creditori,	   perché,	   contenti	   essi	   e	   il	  debitore,	   non	   si	   deve	   cercare	   più	   in	   là;	   invece,	   nel	  concordato	   giudiziale,	   tutti	   i	   creditori	   devono	   esser	  trattati	   con	   perfetta	   eguaglianza,	   tranne	   quelli	   aventi	  privilegio,	  pegno	  o	  ipoteca101”.	  Questo	   pensiero	   infatti	   riassume	   il	   dato	   per	   cui	  l’autonomia	  negoziale	  rappresenta	  sicuramente	  quella	  libertà	   che	   le	   parti	   hanno	   conquistato	   tramite	   un	  travagliato	   percorso	   normativo	   che	   negli	   ultimi	   dieci	  anni	   sta	   cercando	  di	  assestarsi	   e	   consolidarsi	  nei	   suoi	  punti	   fondamentali.	   Ma	   per	   consentire	   l’esercizio	   di	  questa	   libertà,	   come	   del	   resto	   accade	   per	   qualsiasi	  libertà	   riconosciuta	   e	   riconoscibile	   che	   coinvolga	  importanti	   interessi	   e	   diritti	   di	   rilievo	   sociale,	   è	  necessaria	  una	  perimetrazione	  che	  ne	  individui	  limiti	  e	  modalità	  di	  esercizio.	  L’imprenditore/debitore	  e	  i	  suoi	  creditori	  potranno	  così	  riuscire	  a	  ritagliare	  la	  soluzione	  più	   conforme	   alla	   loro	   specifica	   situazione,	   ai	  diversificati	   interessi	   di	   cui	   sono	   portavoce	   e	   in	  conformità	   alla	   misura	   in	   cui	   i	   vari	   creditori,	   che	  dovrebbero	   essere	   massimamente	   tutelati,	   intendono	  disporre	   del	   proprio	   diritto	   rinunciandovi	   in	   parte.	  Ebbene	   per	   consentire	   dei	   passaggi	   così	   delicati,	   ma	  anche	  per	  sorreggere	  una	  struttura	  così	  complessa	  che	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  101	  E.	  Vidari,	  Corso	  di	  diritto	  commerciale,	  IX,	  Milano.	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tenta	  di	  omogeneizzare,	  in	  nome	  della	  convenienza	  una	  multiforme	   compagine	   di	   situazioni	   diversificate,	  risulta	  necessaria	  la	  presenza	  dell’autorità	  giudiziaria.	  	  Il	   giudice	   e	   il	   tribunale	   si	   trovano	   così	   a	   dover	  esercitare	   un	   controllo	   che	   diventa	   necessario	   e	  funzionale	   a	   garantire	   una	   corretta	   espressione	   della	  volontà	  delle	  parti,	   superando	   i	  ruoli	   talvolta	  proposti	  o	   riconosciuti	   loro	   di	   “inquisitore”,	   “spettatore”,	  “passacarte”	   o	   “convitato	   di	   pietra”.	   Questo	   perché	  nessuno	  potrebbe	  immaginare	  o	  sperare	  in	  un	  ritorno	  al	   passato,	   ma	   l’esperienza	   maturata	   in	   questi	   dieci	  anni	  di	  messa	  alla	  prova	  delle	  riforme	  succedutesi	  dal	  2005	   in	   poi	   impediscono	   anche	   di	   sostenere	   ad	  oltranza	  un	  concetto	  di	  privatizzazione	  delle	  procedure	  concordatarie	   che	   si	   traduca	   in	   un	   ruolo	   notarile	   da	  parte	   del	   giudice.	   L’autorità	   giudiziaria	   c’è	   e	   deve	  esserci,	  ma	  il	  compito	  che	  le	  viene	  richiesto	  è	  quello	  di	  garantire	   il	   delicato	   equilibrio	   tra	   disponibilità	   dei	  diritti	   e	   violazione	   degli	   stessi,	   per	   impedire	   abusi	   e	  danni	   nei	   confronti	   del	   ceto	   creditorio	   che	   accede	   ad	  una	   procedura,	   alternativa	   ad	   altre	   da	   questo	  percorribili,	   	   scelta	  per	   il	   vantaggio	  che	  può	  portare	  a	  tutte	   le	   parti	   coinvolte.	   Certo	   è	   che	   un	   controllo	   deve	  essere	  anche	  rivolto	  allo	  stesso	  tribunale	  che	  non	  potrà	  per	   questo	   arrogarsi	   prerogative	   che	   non	   sono	   sue	  proprie,	   esercitando	   poteri	   che	   travalichino	   quelli	  legittimamente	  esercitabili.	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